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LE DROIT ROMAIN 

EXPOSE DE SES PRINCIPES FONDAMENTAUX 

ET DE 

SES RAPPORTS AVEC LE DROIT FRANÇAIS 

DEUXIÈME PARTIE 

DES BIENS 

TITRE III 

DE LA TRANSMISSION DU PATRIMOINE. 

La transmission du patrimoine, avec son actif et son passif» 
s'opère par les modes d'acquérjr à titre universel. Succéder à 
titre universel, c'est, à Rome, acquérir l'ensemble ou une quote- 
part du patrimoine d'une personne décédée ou vivante. A l'o- 
rigine, la successio in universum jus entraînait, en général, la 
transmission du culte privé (sacra privata). Parmi les modes d'ac- 
quérir /7erwwît?^r5/^a<^m, ceux qui s'appliquent à l'ensemble ou 
à une fraction des biens d'une personne morte sont : l'hérédité 
ou succession testamentaire, l'hérédité ou succession ab intes* 
taty Vin jure cessio d'une hérédité et l'attribution des biens pour 
le maintien des affranchissements ; ceux qui se réfèrent au pa- 
trimoine d'une personne vivante sont : la conventio in manum, 
Tadrogation et le sénatus-consulte Claudien; ceux enfin qui por- 
tent tantôt sur les biens d'un défunt, tantôt sur les biens d'une 
personne vivante, sont : la confiscation générale et la vente en 
masse du patrimoine. 

T. II 1 
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CHAPITRE PIIEMIER 

DES SUCCESSIONS. 

Notions générales sur les successions. 

La personne, qui avait un patrimoine, venant à disparaître, 
que vont devenir les biens qui le composent? L'homme passe, 
mais les intérêts restent. Les biens du défunt subsistent sous le 
nom d'hérédité. L'hérédité comprend trois éléments : !« Tactif 
corporel ou incorporel ; 2o le passif, c'est-à-dire les dettes du 
défunt, augmentées des charges imposées par le défunt ou occa- 
sionnées par la transmission héréditaire ; 30 dans l'ancien droit, 
\e3 sacra privata, c'est-à-dire l'obligation de continuer le culte 
domestique du défunt. Dans la mesure de l'hérédité, l'héritier 
continue la personne juridique du défunt. Quand l'hérédité est 
transmise, on dit qu'il y a successio in universum jus : la succes- 
sion n'est donc que la transmission de l'hérédité. Or, l'hérédité 
se transmet, soit au profit de personnes désignées par le défunt, 
soit au profit de personnes désignées par la loi. II y a, par con- 
séquent, deux ordres de succession : lasuccession testamentaire, 
lorsque la vocation dérive de la volonté du défunt, et la succes- 
sion ab intestat ou légitime, lorsque la vocation dérive d'une dis- 
position de la loi. 

On constate, dans le droit des Romains, une prépondérance 
frappante de la succession testamentaire sur la succession lé- 
gitime. Cette préférence s'explique par une raison tirée du ca- 
ractère national et par deux considérations de fait : 1® La répu- 
gnance à mourir sans testament est un trait des mœurs romai- 
nes, dont il est difficile, à raison des mœurs modernes, de pé- 
nétrer le vrai motif ; 2* Le chef de famille, qui laissait un tes- 
tament, était à peu près assuré que son culte privé ne serait 
point continué par des successeurs indifférents ou indignes, car 
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DES BIENS 3 

Théritier testamentaire ne pouvait pas, à la différence de l'hé- 
ritier légitime, céder l'hérédité à un tiers avant d'avoir fait adi- 
tion ; 3^ Le testament avait sur la succession légitime l'avantage 
de favoriser l'expression de volontés particulières, en permet- 
tant au défunt de faire des legs, des affranchissements, des no- 
minations de tuteurs. 

11 résulte de cette prépondérance juridique de l'hérédité tes- 
tamentaire sur l'hérédité légitime deux corollaires : 

1*» La succession légitime, essentiellement subsidiaire à la 
succession testamentaire, ne s'ouvre jamais qu'à défaut de tes- 
tament ; 

20 II n'y a pas de concours possible entre les deux successions ; 
c'est ce qu'on exprimait par la maxime : Nemo partim testattts, 
partim intestatus décéder e potest. Cette règle exclut non seulement 
le concours simultané, mais encore le concours successif des 
deux ordres d'héritiers. Elle proscrit d'abord le concours si- 
multané^ en ce sens que le défunt ne peut avoir l'un avec l'autre 
un héritier testamentaire et un héritier légitime ; le testament 
doit porter sur toute l'hérédité ; toute limitation à la vocation 
de l'institué par la désignation d'une quote-part ou d'un objet 
déterminé est à considérer comme non avenue. En droit fran- 
çais, il peut y avoir partage de l'hérédité entre les héritiers tes- 
tamentaires et les héritiers légitimes. Elle proscrit ensuite le 
concours successifs en ce sens q\m le défunt ne saurait avoir l'un 
après l'autre un héritier testamentaire et un héritier légitime, 
ou réciproquement ; par conséquent, sont exclus de l'institu- 
tion héréditaire le terme suspensif certain et toutes les moda- 
lités résolutoires. La raison en est que la qualité d'héritier est 
ineffaçable : semel hères, semper hères ; l'hérédité est perpétuelle, 
comme ses éléments constitutifs, le culte privé qu'il faut conti- 
nuer, et les droits réels ou de créance actifs ou passifs qui pas- 
sent à l'héritier. 

Section I. — Hérédité ou succession testamentaire. 
/. — Dic testament. 
Le testament est un acte fait suivant les formes prescrites par 
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4 DEUXIÈME PARTIE 

la loi et révocable, qui contient une institution d'héritier por- 
tant sur tout le patrimoineet qui ne doit produire son effet qu'a- 
près la mort du disposant. 

Formes du testament. — Les formes du testament sont dif- 
férentes dans le droit ancien, le droit classique et le droit du 
Bas-Kmpire. 

Droit ancien. — On distingue trois formes de testament : 
1^ calaiis comitiis ; 2" m procinclu ; 3® per œs et libram. 

i» Calaiis comitiis, — A l'origine, le pouvoir législatif devait 
consacrer la volontédu testateur: les comices parcuries étaient 
convoquées deux fois par an pour en approuver ou rejeter les 
dispositions. Mais du jour où la loi des Douze-Tables eut établi 
le principe de la souveraineté du père de famille en matière tes- 
tamentaire, uti legâssit rei suœ, ita jus esto, les comices n'inter- 
vinrent plus que pour la solennité de l'acte. 

^0 In procinclu, — On testait in procinclu par une déclaration 
faite à haute voix devant l'armée, avant d'aller au combat. 

3® Per œs et libram. — On testait /?6r œs et libram en mancipant 
son hérédité. Avec le ministère d'un Ubripens et devant cinq 
témoins qui représentent les cinq classes de citoyens, le testa- 
teur mancipe son patrimoine à l'institué, qui devient acquéreur 
sous le nom de familiœ emptor ; les legs et autres charges héré- 
ditaires sont imposés à ce dernier par des pactes adjoints. 

Les deux premiers modes de tester, calaiis comitiis et in pro- 
cinclu^ étaient des actes publics et avaient l'inconvénient de ne 
pas être accessibles à tous et de n'être possibles qu'à des épo- 
ques déterminées ; en outre, les testaments faits dans ces deux 
premières formes n'étaient pas secrets et ne pouvaient être ré- 
voqués que par la volonté du peuple ou de l'armée. Le mode 
per œs et libram était un acte privé, mais le testament fait dans 
cette forme n'était ni secret, ni révocable à volonté, car il fallait, 
pour le révoquer, que le familiœ emptor remancipât le patri- 
moine au testateur. 

Droit classique-— Vers la fin de laRépublique,onrencontre 
trois modes de testament : i^ per œs et libram, modifié; 2° le 
testament nunciipatif ; 3° le testament prétorien. 

1" Perœs et libram^modifié. — Les dispositions testamentaires 
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DES BIENS 5 

sont contenues dans un écrit qui reçoit son efticacité juridique 
d'une mancipation, où le rôle de familiœ emptor n'appartient 
plus à riiéritier, et d'une nuncupatio, ou formule solennelle par 
laquelle le testateur déclare, en puésence du familiœ emptor, du 
libripens et des cinq témoins, que ses dernières volontés sont 
contenues dans l'écrit qu'il tient à la main. Ainsi nul ne connaît 
les dernières vplontésdu testateur, qui, en gardant récrit,reste 
maître de les révoquer. La mancipation n'était plus, dans ce 
mode transformé, qu'un vain simulacre, une cérémonie su- 
perflue. 

2o Testament nuncupalif. —Le droit civil consacre, pour ceux 
qui no peuvent on ne savent rédiger par écrit leurs dernières 
volontés, un autre testament qu'on appelle nuncupatif et qui 
se fait par une déclaration orale en présence de sept témoins. 

30 Testament prétorien, — Le préteur admit,de son côté,comfne 
valable le testament écrit et présenté à sept témoins, qui appo- 
saient à l'extérieur de Tacte leur cachet et leur signature. Ce 
procédé ne créait, du reste, qu'un bonorum possessor secundum 
tabulas. 

Droit du Bas-Empire- — Le testament nuncupatif fut tou- 
jours maintenu. Mais, depuis Théodose le Jeune, on consacre 
un testament écrit, appelé tripartite, parce qu'il emprunte ses 
règles à trois sources différentes : au droit civil, car il doit être 
fait en présence de témoins et d'un seul trait, c'est-à-dire qu'on 
ne peut l'interrompre pour procédera un autre acte ; au droit 
prétorien, car il requiert le nombre de sept témoins, leur cachet 
et leur signature à l'extérieur de l'acte ; enfin, au droit impé- 
rial, car il exige la signature du testateur et de chaque témoin 
à l'intérieur de l'acte. 

Des témoins testamentaires. — Le nombre de témoins re- 
quis était de cinq pour le testament perœs et /î6ram,sans compter 
le libripens ; il fut porté à sept pour le testament nuncupatif, 
prétorien et tripartite. Justinien, tenant compte de la difficulté 
de réunir à la campagne le nombre réglementaire de témoins 
lettrés, décide que, pour les testaments faits à la campagne, if 
suffira de réunir cinq témoins L'empereur Léon permet même 
de tester avec trois ténioins seulement, en cas de besoin. En 



Digitized byCjOOQlC 



6 DEUXIÈME PARTIE 

temps de peste ou de toute autre épidémie, Dioclétien permet 
au testateur de ne pas réunir les témoins ; il suffit de leur faire 
apposer successivement leur cachet avec leur signature. 

Ne peuvent être témoins que les citoyens mâles, pubères et 
investis du plein exercice de leurs droits. En conséquence, sont 
absolument incapables : l^le pérégrin qui n*a pas obtenu \ejus 
commerça ; 2^ les esclaves ; 3<* les femmes ; 4° les impubères ; 
5o les prodigues interdits ; 6<^ les fous, les muets ou les sourds ; 
7° les intestabikSf c'est-à-dire ceux qui ont été condamnés pour 
adultère, concussion ou diffamation. 

Sont atteints d'une incapacité relative, c'est-à-dire restreinte 
à certains cas : 1° le fils en puissance du testateur ; 2° les per- 
sonnes en puissance du familiœ emptor : cette incapacité n'eut 
plus d'autre raison d'être que l'habitude du jour où le familiœ 
emptor, distinct du véritable héritier, perdit tout intérêt au tes- 
tament ; 3o l'institué et les personnes en sa puissance ; mais les 
légataires ou fidéicommissaires peuvent servir de témoins. 

Les témoins doivent être capables au moment de la confec- 
tion du testament. L'incapacité d'un témoin était une cause de 
nullité, à moins qu'elle ne fût ignorée de tous au moment de 
la confection : à cette hypothèse s'applique l'adage : errorcom" 
munis facitjus. 

Les témoins pouvaient se servir du môme cachet pour scel- 
ler le testament. 

Institution d'héritier. — Notions générales. — VinsiUu" 
tion d'héritier est la désignation de celui ou de ceux que le testa- 
teur veut pour héritiers. Toutes les autres dispositions introdui- 
tes dans le testament, legs, affranchissements, nominations de 
tuteurs, ne sont que facultatives et se bornent à modifier la si-^ 
tuation de l'héritier; mais l'institution est essentielle, parce 
qu'elle crée l'héritier. Pas d'institution, pas de testament : ins- 
titutio herediscaput et fundamentum iotins testamenti. 

A l'origine, où le testament était assimilé à une loi, l'institu- 
tion devait se faire en termes législatifs et sacramentels : Titius 
hères esto. Mais, plus tard, on permit au testateur d'employer 
les deux formules : Titius hères sit, Titium heredem essejubeo.. 
Dès l'époque classique, on autorise le testateur à employer des 
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DES BIEI^S 7 

formules équivalentes aux deux précédentes ; et, après Cons- 
tantin, le testateur peut déclarer sa volonté en ternies quelcon- 
ques. 

L'institution dut, jusqu'à Justinien, précéder dans le testa- 
ment les legs et les affranchissements, qui étaient une charge 
pour l'institué ; ces dernières dispositions étaient nulles, quand 
elles précédaient l'institution. Justinien abrogea cette règle. 

Modalités de VinstitvMon d'héritier. — La qualité d'hé- 
ritier, une fois acquise, est indélébile, suivant la règle semel hè- 
res^ setnper hères. L'institution d'héritier ne comporte donc au- 
cun terme ni aucune condition résolutoires : toute modalité ré- 
solutoire serait tenue pour non écrite. Les Romains, soucieux 
de faire prévaloir la succession testamentaire, n'ont pas hésité 
à se prononcer pour la suppression de la modalité plutôt que 
pour la nullité de l'institution. Serait, pour la même raison, 
considéré comme non avenu le terme suspensif certain : car, 
si l'on en admettait la validité, il faudrait jusqu'à l'échéance 
attribuer les biens à l'héritier légitime, puis, le terme échu, 
les faire passer à l'héritier testamentaire : ce résultat serait con- 
traire à la règle : nemo partim testatm, partim intestates decedere 



Mais la condition suspensive et le terme suspensif incertain 
sont permis : 

1° Condition suspensive : Titim hères esto, si navis ex Asiâ ve- 
nerit. La condition suspensive tient également dans l'incertitude 
la vocation de l'héritier légitime et celle de l'héritier testamen- 
taire : l'événement seul ouvrira le droit du premier ou du se- 
cond. Il n'y aura donc pas une attribution successive de l'hé- 
rédité. 

20 Terme suspensif incertain : Titius hères esto, quum Mœvius 
morietur. Cette modalité joue dans les testaments le même rôle 
que la condidion suspensive : dies incertus in testamenlo condition 
nem facit. En effet, à raison de l'incertitude de l'échéance, une 
égale indécision plane sur le droit de l'héritier légitime et sur le 
droit de l'héritier testamentaire. Ni l'un ni l'autre ne peut donc 
réclamer, avant l'échéance du terme, les biens héréditaires. 

La faveur attachée par la loi à l'institution d'héritier a fait 
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apporter ici trois dérogations aux règles générales de la con- 
dition suspensive : 

1° Toute condition de donner ou de faire, imposée à l'hé- 
ritier et nécessitant le concours d'un tiers, est tenue pour ac- 
complie, lorsque le refus du tiers la fait défaillir : si, par exem- 
ple, Titius est, institué sous la condition d'épouser Seïa^ et que 
celle-ci ne veuille pas y consentir, il a droit à Thérédité. Mais 
le décès de Titius ou de Seïa ferait défaillir la condition. Le 
testateur est présumé n'avoir pas voulu abandonner le sort de 
l'institution à l'arbitraire d'un tiers. 

2^ L'héritier institué sous une condition négative qui dépend 
de sa volonté, par exemple, si non ascenderit in Capitolium, peut 
la tenir pour accomplie et se mettre immédiatement en pos- 
session de l'hérédité à charge de fournir la caution Mucienne. 
On désigne ainsi l'engagement qu'il prend envers son cohéritier 
testamentaire ou l'héritier légitime de lui restituer l'hérédité, 
dans le cas où il contreviendrait à la volonté du testateur. 

3° La condition suspensive apposée à l'institution d'hérilier 
n'a pas d'effet rétroactif. Il en résulte deux conséquences : 
io rinstitué doit être vivant et capable lorsde l'accomplissement; 
V si l'institué alieni juris a changé de père ou de maître, c'est 
le père ou le maître actuel qui profitera de l'institution ; s'il 
est devenu sui juris, c'est lui-même qui recueillera : car toute 
disi^osition testamentaire est faite au profit d'une personne dé- 
terminée, que le testateur a voulu gratifier, à l'exclusion de 
toute autre. 

Nous avons vu, dans l'étude des obligations, que la condition 
physiquement impossible ou contraire à la nature et la condi- 
tion juridiquement impossible ou contraire aux lois ou aux 
bonnes mœurs, jointes à un contrat, le rendent nul. 11 n'en 
est pas de môme dans l'institution d'héritier : elles y sont ré- 
putées non t'crites et la laissent pure et simple. Pourquoi cette 
différence ? Elle provient de la prédilection des Romains pour 
la succession testamentaire : ils supposent que le testateur, mis 
dans Talternative de supprimer la condition ou de mourir in- 
testat, aurait supprimé la condition. Cette règle fut étendue 
aux legs, aux fidéicommis et aux affranchissements, bien que 
ces dispositions ne fussent pas protégées par la même raison. 
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DES BIENS 9 

Maison avait cédé à l'habitude d'établir une parenté générale 
de règles entre l'institution d'héritier et les autres dispositions 
testamentaires et de les entendre toutes dans un sens favorable 
au gratifié. 

Toutefois, dans la pratique, en présence d'une condition phy- 
siquement ou juridiquement impossible, le juge pourra pro- 
noncer la nullité du testament pour démence du testateur. De 
plus, il y a trois sortes de conditions qui annulent l'institution 
dans tous les cas : 1» les conditions contradictoires, par exem- 
ple : Titius hères esto, si Mœvius hères fuerit ; îS» les conditions 
captatoires, c'est-à-dire celles qui tendent à obtenir en retour 
une autre institution, par exemple : Titus hères esto, si me ou 
Mœmum instituerit ; Z^ les conditions purement potestatives de 
la part d'un tiers, par exemple : Titius hères esto^ si Mœvitisvo' 
luerit. 

Capacité du testateur. — La capacité requise chez le testa- 
teur ou factiotestamenti active n'est pas,à Rome, une conséquence 
de la propriété ; elle résulte d'une disposition de la loi. A l'o- 
rigine, le droit de tester impliquait la possibilité de figurer 
dansles comices et manquait, par conséquent, aux pérégrins, 
aux femmes, aux impubères, aux muets, aux sourds. A l'époque 
classique, on distingue, dans la factio testamenti active^ deux 
éléments : le droit de tester et l'exercice du droit de tester. 

Le droit de tester appartient, en principe, à toutindividu li- 
bre, citoyen etsuijuris : libre et citoyen, car le testament est 
du jus civile ; suijuris^ car le testament suppose un patrimoine. 
Sont, eu conséquence, dépourvus du droit de tester : 

i° Les personnes alienijuris, esclaves, fils de famille, femmes 
in manu ou individus in mancipio. Par exception, les esclaves 
publics pouvaient tester pour la moitié de leurs biens ; en outre, 
sous TEmpire, le fils de famille est admis à disposer par testa- 
ment de son pécule castrense ou quasi-castrense, 

20 Les pérégrins, les affranchis déditices, les latins juniens. 

3^ Les individus déclarés déchus du droit de tester par des 
lois spéciales : tels sont les condamnés pour adultère, concus- 
sion ou diffamation, et, sous les empereurs chrétiens, les apos- 
tats et les hérétiques. 

T. u. 1. 
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dO DEUXIEME PARTIE 

La personne investie du droit de tester peut être empêchée 
de Texercer par des circonstances de fait. Pour avoir l'exercice 
du droit de tester, il faut être capable d'exprimer une volonté 
libre et éclairée et de prendre part aux solennités constitutives 
du testament. Dès lors, ne peuvent exercer le droit de tester : 

£0 Les fous dans leurs moments de folie, les impubères, les 
prodigues interdits.- 

2o Les sourds, les muets, les aveugles, parce que le testament 
perœset Kômm leur est matériellement inaccessible : les sourde 
n'entendraient pas les paroles prononcées par le familiœ empior^ 
les muets ne sauraient prononcer les paroles de la nuncupatio^ 
et les aveugles ne pourrraient pas vérifier l'acte présenté par 
eux aux témoins. Mais les aveugles pourraient faire un testa- 
ment nuncupatif. Sous Justinien, le sourd est admis à tester ; 
le muet et le sourd -muet qui savent écrire reçoivent la même 
autorisation. 

A quel moment est requise la capacité du testateur ? H faut 
distinguer entre le droit et l'exercice du droit. 

Le droit de tester doit exister au moment de la confection 
du testament et se maintenir jusqu'au décès du testateur : tou- 
tes les fois que le testateur subit une capitis deminutio, le testa- 
ment devient nul, irritum, aux yeux de la loi civile ; mais le 
préteur considère comme valable le testament fait en pleine 
capacité par un testateur atteint d'une capitis deminutio entre 
la confection et le décès, et redevenu capable au moment du 
décès. 

L'exercice du droit de tester n'est indispensable qu'au mo- 
ment de la confection de l'acte. 

Le testament antérieur à la captivité reste valable, car le tes- 
tateur qui tombe en captivité ne subit pas de capitis deminutio : 
s'il revient, la fiction du postliminium efface rétroactivement 
son esclavage ; et, s'il meurt chez l'ennemi, la fiction de la loi 
Cornélia le répute mort à l'instant même où la liberté lui était 
ravie. Mais le testament que le captif ferait chez l'ennemi serait 
nul, car le testateur manquait alors de l'exercice du droit de 
tester : la fiction du postliminium, n'ayant aucune influence 
sur les faits, ne pourrait le valider. 
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Capacité de Tinstitué. — Jusqu'à Justinienj H faut avoir soin 
de distinguer la fadio iestamenfi passive ou capacité d'être insti- 
tué héritier dans un te&tament valable et le jus capimdi ou fa- 
culté de recueillir en fait le bénétice d'une disposition testa- 
mentaire ; la f actif} têstami'iïii passive est la jouissance du droit 
d*ôtre institué ; le jus capîendi e&t Texercice de ce droit. 

Factio testamenti passive-^ Tant que J 'héritier dut jouer 
le rôle de fatnUim emptor dans le testament per œs M libram^ la 
la capacité d'être institué se confondit avec la capacité d'ac^ 
quérir. Mais on ne tarda pas à déroger à ce principe rigoureux, 
en admettant à Tinstitution X^^infanies, les fous, les sourds, les 
muets, les captifs, les esclaves du teslateur. A 1 époque classi- 
que^ il ne reste pïus que quatre classes de personnes qui sont 
prïV4ies de la fudlo h'slawenti passive : 

1^ Les esclaves sans maître ou dont le mai tre n'a pas lui-même 
la favdo leskimt^nfi pamve avec le testateur ; car Tesclave n'a 
qu'une capacité d'emprunt, 

2-1 Les pérégrins qui n'ont pas obtenu le/^jcamw^mijet les 
atTranchis déditices. 

3o Les personnes incertaines. On entend par personnes în- 
ceiiaiwâ les personnes morales et celles dont on ne peut avoir 
une iflée précise et sftre: par exemple, celui qui viendra le 
premier à mes funérailles, ou les posthumes, c'est-à-dire les in- 
dividus nés après la confection du testament. Parmi les per- 
sonnes morales, les cités ou munieipes acquirent la t^apanité 
d'être institués ; les églises et les établissements religieux la 
reçurent également. Quant aux posthumes, le droit civil lui- 
même permit d'instituer les posthumi sut ; et le préteur éten- 
dit la factio testamenti passive aux autres postlmmes. Justinien 
déclara capables toutes les personnes incertaines sans distinc- 
tion. 

4** Les femmes, fussent-elles iilles du testateur, lorsque celui- 
ci appartientà la première des cinq classes de ServiusTullius, 
c'est-à-dire est inscrit sur les registres du cens pour une for* 
tune égale ou supérieure â cent mille as. Cette proUilMtion était 
édictée par la loi Voco7iia, dans le but d'empêcher Tenricliisse- 
ment des femmes. Elle ne tarda pas à tomber en désuétude. 
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Le droit impurinl criia, à litre de ilécliéances p*5naïes,quatre 
nouvelles classes trineapables : 1" les aposlats et les hérétiques ; 
2" les enfants û\x condamné pour lèse majesté ; 3** les époux 
incestueux et les enfants issus de leur union ; 4^ la veuve qui 
s'est remariée avant l'expiration de i année de viduité. 

La fa^tio teslamenti passive est exigt^^e, à peine de nullité de 
rinstitutionj lors de la confection du testament, lors de la dé- 
lation de rhérédité et d'une façon continue depuis la délation 
jusqu'à l'acquisition de rhérédité. L'incapacité survenue entre 
la confection du testament et la délation de l'hérédité est indif* 
fé rente. La nécessité de la fadio lestamenii jtftssive au moment 
de la confection du testament n'avait sa raison d'être qu'au 
temps oii Ton testait par une mancipation faite à l'héritier lui- 
même. 

Jus capiendi. — La personne investie de \^ facUo Ustamenti 
passîte peut être privée du jus mpkndl en tout ou en partie. 
A répoque classique, des lois spéciales enlèvent totalement ou 
partiellement ce droit à deux catégories de personnes : 

1° La loi hmla Norbana prive totalement dnjtts capiendi les 
latins junions : ils ne peuvent recueilhr le bénéfice des dispo- 
sitions faites à leur profit qu'à la condition d'acquérir la cité 
dans les cent jours qui suivent le décès du testateur. 

^" Les lois Cad uca ires privent du jkv capiendi les célibataires 
pour letoutj le^orbiou. personnes mariées sans enfants, pour 
la moitié, les paires &ùiitarii ou hommes veufs ou divorcés 
ayant des enfants d'un premier lit, dans une mesure inconnue, 

hejiis capiendi n'est pas indispensable au moment delà con* 
fection du testament; il n'est requis qu'au moment de la déla- 
tion de rhérédité, c'est-à-dire au jour de la mort du testateur 
ou de Tévénement de la condition, suivant que rinstitutton est 
pure et simple ou conditionnelle. On donne même à l'institué 
un délai de cent Jours à partir de cette date, pour acquérir le 
jus capiendi. 

Sous Justinien» la faculté de recueillir rhérédité n'est plus 
refusée à aucune des personnes investies de la farfio teslamenti 
passive. Aussi l'Empereur confond il volontairement l'expres- 
sion ûejtts capiendi avec celle de faclio ksUmanti. 
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De l'institution des eâûlaves. ^ L'itistltuUQr^ peut s'aclres- 
sei^ à resclavG du testateur ou à Tesclave rrautrui. 

Ejiclnve du lestakur. — L'afïrancliissement de Tesclave tétait 
la condiLiori ni/(îessaîre un son institution par le maître. Jusqu'à 
Justinien, le testateur devait lui léguer expressément la liberté, 
sous peine de nullité du testament : Stichm hen^s liherque esto- 
Justinien décide que la volonté d'affranchir résultera tacite- 
ment du seul fait de Tinstitution.. 

Quels sont les etfets de Tinstitutlon de l'esclave du testateur ? 
Supposons d'abord J'iustitutlon et raffranchissement purs et 
simples : Tesclave est-il resté sous la puissance du testateur 
jusqu'au décès, U devient libre immédiatement et du même 
cou p acquiert Thé réd ité, comme héritier nécessaire^ c'est-à-d ire 
de plein droit et sans acceptation ; a-t-il été affranchi avant le 
décès, il aura le choix, en qualité d'héritier externe, entre 
racceplation et la répudiation de l'hérédité ; a-t~il été aliéné 
avant le décos, il sera encore héritier externe, mais le choix en- 
tre l'acceptation et la répudiation dépendra de Tordre de son 
nouveau maitre. Supposons maintenant que Tinstitution et l'af- 
franchissement soientsubordonnés à une condition suspensive: 
fil la condition est accomplie au jour du décès, l'esclave resté 
en puissance du testateur devient en môme temps libre et hé- 
ritier nécessaire ; la condition s'accomplit-elle plus tard, les 
mêmes effets se produisent ; vient-elle à défaillir, il n'aura ni 
9a liberté ni ïa succession. 

Esclave d'aulvui. — On ne peut instituer que Teselave dont 
on pourrait instituer le maître. S'il est libre au moment de l'a- 
dition, il acquiert pour lui-môme ; s'il est encore en esclavage 
sous le même maître ou sous un nouveau, il n'acquiert que par 
ordre et au protit du maître actuel. Lorsque le f^ermis aliemis 
institué se trouve, lors du décès, sous la puissance du testa- 
teur, rinstiluLion s'évanouit ; car cet esclave ne saurait acqué- 
rir ni pour un maître qu'il n'a pïus, ni pour lui-même, puisque 
la liberté n'a pu lui être donnée même tacitement [}ar un tes- 
tateur qui ne l'avait pas en sa puissance au jour du testament. 
L'esclave commun est valablement institué du chef de ceux de 
ses copropriétaires qui avaient la faclio iesiami'nU pmsive avec 
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le testateur : l'actif et le passif de l'IiérBdilé se répartissent alors 
entre les divers maîtres qui lui ont donné Tordre de Taire adi- 
lion, proportion neïlement à leurs parts de copropriété. Lors- 
que le testateur est Tun des maîtres, il perd sa part de propriété, 
qui protiti^ aux. autres, et, par suite, Thérédité est actiuise à 
ces derniers. Ju&tiiiien abroge cette règle, en décidant que l'es- 
clave deviendra libre et héritier nécessaire, sous la réserve 
d'une indemnité à payer aux copropriétaires dépouillés. L'es- 
clave héréditaire, c'est-A-dire d'une hérédité jacenie, peut-il 
être institué ? Il semble que non, puisqu'il n'a pas de maître. 
Mais, pour éviler des difficultés que la vacance de la succession 
aurait pu faire surgir, on prolonge, par une fiction, jusqu'au 
moment de l'adition la personnalité juridique du défunt ; c'est 
le sensde la maxime : heredUas pevsonain ârjuncti SHSiineL Par 
suitej la capacité de Tesciave héréditaire est empruntée à son 
maître décédé : le testateur qui pouvait instituer ce dernier 
peut instituer le serviis kerêditarius. 

Testament militaire. — Les premiers empereurs accordè- 
rent aux soldats, en matière testamentaire, des privilèges quî 
se maintinrent même après .Tustinien. La concession de ces 
faveurs était inspirée par une double considération : d'abord, 
la situation spéciale du soldat lui rendait souvent impossible 
la stricte observation des formes du testament ordinaire ; en- 
suite, les empereurs avaient intérêt à se concilier Tarmée^ 
puisqu'ils étaient à sa merci. 

Le testament militaire est affranchi de toutes les règles de 
forme et de la plupart des règles de fond. 

Ainsi, en premier lieu, la seule condition requise pour la 
confection ou la révocation d*un testament militaire est une 
volonté certaine, écrite ou verbale. On en conclut qu'un tes- 
tament nul en la forme devient efficace, si le testateur posté- 
rieurement devenu militaire manifeste l'intention de le con- 
server. 11 en résulte encore que les dispositions testamentaires 
d'un soldat seraient valables, s'i! les avait écrites avec son sang 
sur son bouclier ou tracées avec son épée sur le sable. 

En second lieu, le testament militaire est dispensé delà plu- 
part des règles de fond- Ainsi la règle de l'incompatibilité de 
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la succession testamentaire et de la succession légitime n'est 
pas applicable au soldat : il peut instituer pour une chose dé- 
tef minée ou sous une condition résolutoire. L'institution d'hé- 
ritier n'est même pas nécessaire. Il n'est tenu d'avoir la façtio 
testamenti active qu'au jour du décès ; de plus, la facUo testa^ 
menti passive ainsi que lejics capiendl sont toujours accordés à 
ceux qu'il institue. Enfin, le testament militaire n'est pas sou- 
mis aux règles de l'exhérédation ; il est à l'abri de la querela 
testamenti inofficiosi et de la rupture par l'agnatîon d'ui) héri- 
tier sien. 

Ces privilèges n'appartiennent qu'au soldat inscrit sur les 
cadres de l'armée. Ils durent sans interruption jusqu'à la fin 
du service. Mais Justinien ne les applique plus qu'au testa- 
ment fait par le soldat en campagne. Le testament du soldat 
reste encore valable pendant une année entière, lorsque son 
congé se fonde sur une blessure ou sur la fin du service. 

Ajoutons que le testament d'une personne étrangère à la mi- 
lice jouit des privilèges militaires, lorsqu'elle meurt en pays 
ennemi, à la suite de l'armée. 

Testamentum inter libères. — Cette sorte de testament date 
de Constantin ; la loi le soustrait à l'application de la plupart 
des règles ordinaires. C'est une espèce d'acte olographe : il 
suffit que l'ascendant testateur écrive de sa propre main la date 
de l'acte, les noms des institués et les parts de chacun. Ce tes- 
tament est attributif de propriété. 

Codicilles. — Le codicille est l'expression de dernières vo- 
lontés, rédigée sans l'observation des formes du testament. Il 
ne devint obligatoire que sous le règne d'Auguste. Théodose le 
Jeune exigea pour la validité du codicille la présence et la si- 
gnature de cinq témoins. Le codicille ne peut ni contenir, ni 
révoquer, ni modifier une institution d'héritier, une exhéré- 
dation, une substitution vulgaire ou pupillaire. On n'admet 
pas la coexistence de deux testaments ; on admet, au contraire, 
la coexistence de deux codicilles, et le premier reste alors 
exécutoire dans tout ce qu'il a de compatible avec le second. 
Un testament nul à raison de ses formes ne vaut comme codi- 
cille que si telle a été la volonté du testateur. 
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Le codicille peut émaner d*un te&Latear ou d une personnequî 
n'a pas testé : le codicille testamentaire exige la fai^lhffstûmmti 
adiw^aumomenldesa confection ; le cûdieilleai intfstat^ ce^t- 
à'dire celui que le défnnt impose à Théritier légitime, n'exige 
la capacité qu'au décès. Le codicille testamentaire suit le sort 
du testament et tombe par toutes les causes qui le rendent ir~ 
rihimy ruptum ou desfÀtulum. 

Les codicilles testamentaires se subdivisent en codicillescon- 
firniés et en codicilles non confirmés, La conlinnalion par testa- 
ment est expresse ou tacite : expresse, lorsqu'elle s'appliqua 
formellement soit à des codicilles déjà faits, soit à des codicil- 
les futurs ; tacite^ lorsqu'elle slnduit des circonstances et qu'il 
s'agit de codicilïes déjà faits que le testateur n*a pas voulu ré- 
voquer. 

Les codicilles ah intestat n'ont pu recevoir une confirmation 
par testament. 

Le codieilïe confirmé contient valablement des legs ou révo- 
cations de legs^ des fidéieonimiSs des alfranchissements et des 
nominations de tuteurs. En outre, les dispositions d'un codi- 
cille confirmé sont réputées écrites dans le testament lui-même : 
ainsi Taffrancbissement d'un esclave par codicilfe valide le legs 
laissé à cet esclave dans le testament, legs qui eut été nul parce 
que le testateur avait omis d'afiTrancliir son esclave. Le codi* 
cille non confirmé ne peut contenir que des fidéi commis. 

//. Restrictions apportées au droit de tester dans IHfir 
tèrèt de la famille du testateur. 

D'après la loi des Douae Tables, le chef de famille avait un 
droit de tester absolu et sans contrôle : uli leffassit super pecu- 
nia tutela-vê reî swf, itajus edo. En instituant un béritier, it lui 
transmettait l'hérédité, à rexclusion de tous c^ux quil n'y ap- 
pelait paSi même de ses enfants. Mais, avec le temps, la juris- 
prudence apporta deux restrictions importantes à celte omni- 
potence du testateur : la première des mesures prises pour as- 
surer riiérédité à In famille du testateur se traduisit par la né- 
cessité qui fut imposée au p6re de famille d'instituer ou d'ex- 
héréder ses enfants en puissance ; la seconde établissait une 
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action spéciale, la qiierela testamenti inofficiosi, destinée à faire 
annuler le testament de celui qui aurait exclu sans motif légi- 
time ses proches parents. 

rvéeessitéd'iustitueroii cl'exhéréder les sui he- 

redcs.— Le pouvoir d'.abord sans bornes du père de famille en 
matière testamentaire fut battu en brèche par une ancienne doc- 
trine qui considérait le fils de famille comme une sorte de co- 
propriétaire de patrimoine paternel : c'est ce qui explique qu à 
la mort du père il devienne héritier sien et nécessaire, conti- 
nuant ainsi un droit antérieur et latent. Cette idée de copro- 
priété devait servir à justifier l'obligation imposée par la cou- 
tume au père d'instituer ou d'exhéréder formellement ses en- 
fants : sa liberté restait entière au fond, l'exercice seul en était 
gêné, dette règle se rattachait à la pensée qu'on peut souvent 
reculer devant l'aveu formel et obligatoire d'une iniquité : il 
était à supposer que le père de famille, légalement tenu d'ex- 
clure en termes exprès de la succession ses enfants, n'oserait 
pas les écarter aussi facilement que s'il lui était permis de les 
passer sous silence. Cette nécessité d'instituer ou d'exhéréder 
ne pesait ni sur la mère ni sur les ascendants maternels : l'o- 
mission des descendants par les femmes équivaut à leur exhé- 
rédation. La théorie de l'institution ou de l'exhérédation obli- 
gatoire a subi de nombreuses transformations ; son établisse- 
ment définitif se place vers l'époque de Cicéron. Il importe de 
l'étudier au triple point de vue du droit civil, du droit préto- 
rien et du droit de Justinien. 

Droit civil. — D'après le droit civil, la nécessité de l'insti- 
tution ou de l'exhérédation se restreint à l'égard des sui fiere- 
des. Les sui heredes sont tous les descendants qui se trouvent 
actuellement sous la puissance immédiate du testateur ou qui 
s'y trouveraient, s'il vivait encore. 11 se divisent en deux clas- 
ses : les uns ont cette qualité au jour de la confection du testa- 
ment ; ce sont les sui heredes proprement dits ; les autres ac- 
quièrent cette qualité postérieurement à la confection du tes- 
tament ; ce sont les posthumes. 

Sui hpredes proprement dits. — A l'origine, la nécessité 
de l'institution ou de Texhérédation s'applique exclusivement 
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aux descendants investis de la qualité de m heredes au moment 
de la confection du testament, c'est-à-dire déjà nés et soumis 
à la puissance immédiate du testateur. Tels sont : i^ tous \e% 
descendants du premier degré, sans distinction entre les fils et 
les filles, entre les enfants issus ex justis nuptiis et ceux qui ont 
été adoptés ou adrogés ; 2° les petits-fils ou petites-filles par 
les mâles dont le père est prédécédé ou sorti de la famille par 
émancipation ou adoption ; 3^ la femme in manu, assimilée 
juridiquement à l'égard du testateur aune fille ou petite-fille. 

Nous connaissons les formes de Tinstitution. Dan^ quelles 
formes le paler familias doit-il procéder à Texhédération ? Il 
doit exhéréder son fils individuellement : Titius filius meus 
exheres esta; quant aux filles, petits-fils ou petites-filles, il peut 
les exhéréder collectivement : cœteri exheredes sunto. On a cru 
devoir imposer à l'égard du fils une déclaration plus précise 
et plus certaine de la volonté du testateur . 

Quelle est la sanction du défaut d'institution ou d'exhéréda- 
tion, ou encore d'une institution ou exhérédation irrégulière? 
La sanction n'est pas la même, suivant qu'il s'agit d'un fils ou 
d'autres descendants omis ou irrégulièrement institués ou 
exhérédés. S'agit-il d'un fils, lé testament était, suivant les Sa- 
biniens, dont l'opinion suivie à l'époque classique fut confir- 
mée par Justinien,. frappé d'une nullité définitive, injusium : 
en conséquence, la mort ou l'incapacité du fils omis survenues 
avant le décès du père ne feraient pas revivre le testament. 
Cette doctrine se fondait sur ce principe que les conditions 
matérielles de la validité d'un acte sont requises au moment 
même de sa confection. Les Proculiens enseignaient, au con- 
traire, que la formalité de l'institution ou de l'exhérédation 
était devenue indifférente, lorsque l'enfant, dans l'intérêt 
exclusif duquel elle était imposée, ne pouvait plus recueillir 
l'hérédité. S'agit-il de descendants autres que le fils, l'institu- 
tion est simplement réductible : la fille et les petits-fils ou les 
petites-filles prendront aux institués une moitié de la succes- 
sion, si les institués sont exiranei,ei seulement une part virile, 
s'ils ont la qualité de sui heredes. Dans le cas où le testament 
institue à la fois des extranei et des sui heredes, on leur donne 
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une moitié de la quote-part atlribude à tous les extrami eo- 
semblej et une portion virilo. sur le total réservé aux mi hère- 
des. Lespetit&-lils ou petites lil les ne viennent que par souches, 
c'est-à-dire qu^on ne compte que pour un seul enfant tous ceux 
qui sont issus du même fils. Culte attribution de parts aux 
filles et aux petits-enfants est dcsignéo par les textes sous le 
nom de jus accresçendi : cette locution signitie que le nombre 
des institués est fictivement accru du descendant omis on irré- 
gulièrement institué ouexhérédé ; il compte donc comme hé- 
ritier testamentaire et contribue, proportionnellement à sou 
droit, à Tacquitlement des legs et autres char^^esdu testament. 
La règle mmo parUm iestalus^ parlim intestat us dicedpr^ folesi 
s'opposait à ce qu'il vînL à la succession en qualité d'héritier 
légitime. 

Postlaumes et quasi- posthume s. — La survenance dun 
suus hères postérieure à la confection du testament en entraînait 
la rupture: cette survcnancc étuitappeléâ «(/»«;/[/, lorsque 1 lié- 
rilier sien acquérait celte qualité jiar la naissance^ et (jumi- 
agnidio^ lorsqu'il était élevé à cette qualité par la mort ou Vé- 
mancipation d'un ascendant qui le séparait jusqu'alors du tes- 
tateur. L'héritier sien qui acquérait cette qualité par la nais- 
sance postérieurement à la confection du testament ne pouvait 
iigurcr dans le testament^ puisqu'il n'était pas permis d'insli- 
tuer des personnes incertaines et qu'en outre il n'avait pas 
encore la qualité de suas heves. L'héritier sien qui était élevé à 
ce titre par la mort ou Témancipation d'un ascendant en puis- 
sance immédiate du testateur ne pouvait, bien que vivant et 
capable, figurer à titre de sims hères dans une institution ou 
une exhérédation, puisqu'il n'avait pas alors cette qualité. La 
jurisprudence et la ïoi, en créant la théorie de l'institution ou 
de l'exliérédation des posthumes ou quasi -posthumes, donnè- 
rent au testateur le moyen de prévenir dans certains cas la 
rupture dutestamenL 

On appelle foslhumn tout enfant qui acquiert par sanoissance 
la qualité de s^ms hères ^ postérieurement à la confection du 
testament. Il y a trois classes de posthumes : t« les posthumes 
légitimes; a*' les posthumes Aquilrens; 3^ les posthumes Vel- 
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léiens. On appelie qua^i-posihmnes les petits-enfants qui ac- 
quicTent la qualité de stti heyedt\i. apr^a la confection dti tes- 
tament, par un livéneiiient qui fait sortir de la famille un 
ascendant intermudiaire. 

Posthumes làjilimen. — Le posthume légitime est le des- 
cendant qui, conçu du vivant et né apr^s la mort du testateur, 
se Jùt ironvû sous sa puissance immédiate, s'il eût été au 
monde lors de la confectioci du testament. Tel est, par exem- 
ple, lenfant que met au jour la veuve du testateur dans 
les dix mois de son déci^s, La survcnance de ce descen- 
dant amenait la rupture irrémédiable du testament, puisque 
les dispositions teslamontalres ne pouvaient être modifiées. 
Les jurisconsultes permirent de prévoir, en lestant, l'agnation 
de ce postliume, de le considérer comme vivant et de Tinsti- 
tuer ou de Texliéréder. 

Posihttïiies AquUiens. — Le posllmmo Aquilien est le des- 
cendant qui, conçu du vivant et né après la mort du testa- 
teur^ ne se fut pas trouvé sous sa puissance in» médiate, s'il 
eut été au monde lors de la confection du testament. Tel est, 
par exemple, le petit-lils msinjuns postérieurement au décès 
de son aïeul, lorsque son père décédé avant ce dernier, était 
sous la puissance immédiate du testateur au jour du testament. 
Ce descendant, h la condition de naître vivant, infligeait au 
testament une rupture irréparable^ puisqu'il n'était plus possi- 
ble de refaire le testament. Le jurisconsultiî Aquilius Gallus 
permit au testateur l'instilution ou l'exliérédation de cbsuhs 
hères éventuel. 

Posthumes Velle'iens. — Le posthume Velléien est le des- 
cendant d*un degré quelconque qui nait du vivant et sous la 
puissance immédiate du testateur, aprt^s la confection du tes- 
tament. Ici, la rupture du testament n'était pas sans remMe, 
puisque le testateur pouvait, en thèse générale, refaire son 
testament; mais il était à craindre que le testateur n'eût perdu 
Texererce de son droit de tester : ce fut la loi Juma Velhia qui 
vint conjurer ce danger, en permettant d'instituer ou d'exilé- 
réder ce posthume. 

Quasî-po.^tÂumes. —h^ même loi autorisa l'institution ou 
Texliérédation anticipée des quasi-postlmmes. 
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Les formes de l'exliérédation des posthumes ou des quasi- 
posthumes furent d'abord les mêmes que pour celle des sui 
heredes proprement dits. Mais, dès le temps d'Ulpien, on exige 
pour les posthumes ou quasi-posthumes mâles, sans distinc- 
tion de degré, Une exhérédation nominative. Les filles ou pe- 
tites-filles peuvent être exhérédées collectivement, pourvu 
toutefois qu'on leur laisse un legs, si minime qu'il soit, qui 
indique qu'on ne les a pas oubliées. 

L'omission des posthumes ou quasi-posthumes ne rend pas 
le testament nul dès le principe, car, au moment de sa con- 
fection, il n'y a pas nécessité d'instituer ou d'exhéréder une 
personne qui n'est pas suus hères. Mais l'agnation ou quasi- 
agnation d'un posthume, de sexe et de degré quelconque, en- 
traîne nécessairement la rupture du testament. Ajoutons que, 
pour l'annulation d'un testament par la naissance d'un pos- 
thume, il n'est pas nécessaire que Tenfant soit né viable, il 
suffit qu'il soit né vivant, c'est-à-dire qu'il ait respiré. 

Droit prétorien. —Le droit prétorien confirnic d'abord le 
droit civil en imposant au père lobligation d'instituer ou d'ex- 
héréder tous ses descendants qui ont la qualité de sui heredes. 
il assimile, de plus, aux sui heredes et posthumes du droit civil 
tous les descendants légitimes qui ont perdu leur qualité de 
sui heredes avant le décès du testateur en vertu d'une minima 
capitis deminviiOy et ne l'ont pas acquise et conservée dans une 
autre famille : tels tont, notamment, les enfants émancipés par 
le testateur et non adrogés par un tiers, ou les enfants donnés 
en adoption et émancipés par l'adoptant. Le préteur en exige 
l'institution ou l'exhérédation. 

L'exhérédation doit être nominative pour les mâles et peut 
être collective pour les femmes. L'institution des uns et des 
autres peut être conditionnelle : si la condition est défaillie 
lors du décès, on accorde à l'enfant la bonorum possessio con- 
tra tabulas ; si elle est encore en suspens, la bonorum posses- 
sio secundum tabulas, que l'on transformera, en cas de défail- 
lance ultérieure de la condition, en bonorum possessio contra ta- 
bulas. 

L'omission des sui heredes ou des descendants assimilés 



Digitized byCjOOQlC 



*â DEinclEMIC PARTIE 

aut sut heredes n* en traîne pas flireclement la nullité du testa- 
ment, (f après le droit prétorien ; elle donne droit seulement 
â lii bonorum possfssio courra iahu/as. Cfîtte bomtrum possessio 
n'est accordée (lu'aux ayants droit vivants (^t capables lors du 
âéùH du testateur el &ur une demande faite dans un déïai dé- 
terminé : si donc l'enfant prédécèdej devient incapable ou re- 
nonce à invoquer le bénéfice de la bonorum passessio, le testa- 
ment conserve tonte son efficacité, 

La bonorum possessio covtra tabulQs accordée aux descendants 
mâles omis faisait repu ter le testateur î ni estai et leur permet- 
tait de prendre la part qu'ils auraient eue comme liéritiers 
légitimes, sans la charge des legs. La bonorum posscssîo accor- 
dée aux femmes omises laissait le testament debout et rendait 
seulement réductible la part des institués : la femuie prendra 
la moitié aux institués e.rtranei et une part virile aux institués 
mi htredes ; de plus^ elle sera tenue de contribuer A facquitle- 
ment des charges testamentaires- 

Droit de Jusîmien, — Justinien consacre ïa Lliéorie préto- 
rienne, en cequi concerne les descendants qu'il importe d'ins- 
tituer ou d'cNliérétler. Mais il décide que Texliérédation sera 
toujours nominative. En outre^ la sanction de l'omission ou de 
Texhérédation irrégulière est, dans tous les cas^ la nullité ra- 
dicale du testament. 

Plainte il'iiionicî«»î té.— La nécessité de Tinstitution ou 
de fexbérédation élaitsans douteun tempéramentapportéà la 
lil>erté trop absolue du testateur ; mais elle était insuffisante 
comme moyen de protection pour ia famille du testateur : 
d'abord, eïle ne se traduisait que par une simple formalité* 
ensuite, elle ne protégeait que les descendants en puissance et 
et n'était imposée ni â la mère ni aux ascendants maternels. 

La liberté de tester fut restreinte dans une mesure plus 
large par la théorie de ta qnerela testamenli iitoffîcmi^ qui est 
le germe de la réserve béréditaire du droit français. Le testa- 
ment inoflicieux est un testament conforme aux principes du 
droit civitj mais contraire aux devoirs du sang. Avec le pro- 
grés des mœurs, la coutume donna à certains héritiers ab ùu 
lestai iinl, sans motifs sérieux, avaient été omis ou régulière- 
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ment exhérédés ou n'avaient pas reçu le quart de leur part 
héréditaire ab Medat, une action en rescision du testament, la 
querda test a menti inofficiosi. Los Jurisconsultes, au lieu de jus- 
titiep cette action par le vrai fondement moral qui l'avait ins- 
pirée, la motivent par la considération qu'un testament ré- 
prouvé par le droit naturel est nécessairement l'œuvre de la 
folie : Itoc colore^ qumi non m me mentis fttsrint,çùm tesiamt'ntnm 
oi'dinarmt; motif jaridiquemenl inacceptable, car le testament 
d'un fou serait radicalement nuJj tandis que rinoffieiosité rend 
le testament simplement annulable, quelquefois même pour 
partie, La plainte d'iEoflieiosité existait déjà au temps de 
Cicéron. 

Conditions de la plainte dlnofflciosité- — Le droit d'inten- 
ter la qitrrvia est aul)OrdonnéH trois conditions : V U faut que 
le réclamant ait la qualité d'iiéritier légitimaire ; 2*^ il faut que, 
sans cause sérieuse, il ait été omis ou exhérédé ou n'ait pas 
reçu par acte de dernière voïonlé le quart au moins de sa part 
héréditaire ab iniestal; 3" i! faut que le successible ne trouve, 
dans la législation civile ou prétorienne, aucun autre moyen 
pour arriver à la succession. 

i*" Qualité de légUimiiire^— 11 faut que le f/usrclans ait une^ 
vocation civile ou prétorienne à l'hérédité ah infestnt dans une 
classe d»?termiîiée de successibles particulièrement favorisés. 
Celui qui n'a pas de vocation à l'hérédité ab ùUestat ne peut 
jamais se prétendre dépouillé et serait sans intérêt à faire 
tomber le testa me nL Du reste, iv. droit de demander l'annulation 
du testament comme inotiicieux n'appartient qu'à trois caté- 
gories d'héritiers légitimes : 1° aux descendants; 2° aux ascen- 
dants ; 3<> aux frères et sœurs, sous certaines restrictions. 

Descendants. — Tous les descendants du testateur, quelque 
soit leur degré ou leur sexe, peuvent se prévaloir de la que- 
rela. La plainte d'inofficiosité avait été créée dans l'intérêt 
exclusif des siii heredes d\x droit civil, régulièrement exliéré- 
dcs : elle se fondait alors sur l'idée de copropriété injustement 
méconnue. Plus tard, quand le préteur eut étendu la nécessité 
de l'institution ou de l'exhérédation à tous les descendants par 
les màles^ la plainte d'inofficiosité leur fut donnée : ellesefon- 
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dait aiors surtout sur la violation des devoirs qu'imposent Jes 
liens du sang. Enfin, dans une période postérieure, on admit à 
la tjmvi^/ii ]e^ descendants omis par un ascendant qui n'avait 
pas robïigation civile ou prétorienne de les instituer ou de 
les exliéréder, c'est-à-dire par ia mèro, par un ascendant ma- 
ternel de Tun ou de lautre sexe, et par une ascendante pater- 
nelle. Dès iors^la quereia se fonde également, pour tous tes des- 
cendants, sur un titre naturel de préférence injustement 
méconnu. 

Ascendants. — La plainte d'inofliciosité appartient pareille- 
ment aux ascendants ; car Tomission d'un ascendant viole le 
sentiment de piété filiale. Le pécule aiMnmseoii qnasi-€nslrenst\ 
ne faisant pas Tobjet d'une succession (ib intestat, échappe à la 
plainte d'inoniciosité. 

Frères d sœur^. — Les frères et sœurs sont admis à atta- 
quer le testament inofficieux, mais seulement dans le cas où 
l'institué était une personne d'une condition liumble ou vile, 
comme ralTranclii, le comédien, la femme prostituée. Toute fois, 
jusqu'à nlusUnien, lesfréres et sœurs germains ou consanguins 
ont seuls le droit d'intenter la fpterefa : Juslinien l'accorde aux 
frères et soeurs utérins. 

La dévolution de la î^uerda suit la dévolution de l'hérédité 
légitime : ainsi, un lîls émancipé meurt, en laissant des enfants 
et son père : c'est aux enfants qu'appartiendra la plaintf^ dM- 
notTiciosité ; mais s'Hs y renoncent ou y échouent, elle passera 
au père, 

S" Omission, exhérédation, défaut de la quarte y sans 
?noéif justifiable* — il faut que, sans raison sérieuse, fe suc- 
cessibïeait été omis ou exhérédé ou n'ait pas reçu par acte de 
dernière volonté lequartau moins de sa part héréditaireaft in- 
teatfU, Ain^^ijon supposant deux enfants, cliacun d eux au rai tune 
moitié de la succession ; la part légitime sera le quart de cette 
moitié, qui est la part héréditaire «* ifiîesint de chaque enfant. 
Ce quart réservé est désigné sous le nom de quarte lé fjitime. On 
avait limité à ce chiffre le taux de la légitime, parce que la lof 
Falcidie avait déjà établi, au profit de Ihérilier testamentaire, 
le droit de faire réduire les legs qui dépassaient le quart de sa 
part;orj le testateur pouvant ainsi valablement, en instituant 
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le suecessible, le grever de legs jusqu'à concurrence des trois 
quarts de l'instilulion» on ne pouvait logiquement décider que 
l*omissiûn ou rexhérédation !uï serait plus favorable que Tins- 
tîtution. 

Que décider si le défunt, tout en ayant eu rinlenlion du laisser 
le quart, avait, en faitj laissé moins ? A Tépoque classique, 
le succes&ibîe pouvait intenter id qrieieia ei faire tomber le les- 
tament, à moins que le testateur n'ait eu le soin de disposer 
qu*encas d'insuffisance la pari laissée seraitcomptétée par l'ar- 
bitrage d'un homme honorable- Constantin ratifia cette règle 
et permit au successible de réclamer le complément de sa 
quartepar une vondiciio ex îege^ action pers^onneile, perpétuelle 
et transmissible. Justinien décide que la clause de supplément 
sera toujours sous -entendue. Dès lors, Tattribution au légjti- 
maire même du plus petit legs suffit à lui fermer Taccès de la 
tjiierela. 

Pour le calcul de la quarte légitime, on compose la masse 
des biens laissés au jour du décfïs, legs, fidéicbmmis, donations 
à cause de mort, et on en déduit les dettes, les frais funéraires 
et la valeur des esclaves affrancbis par testament : on a ainsi 
Factif net, et c'est de cet actif net que le quart doit être déduit 
au profit du légitimaire. 

Le légitimaire doit recevoir sa quarte par acte de dernière 
volontéj institution^ legs, fidéicommis, donation à cause de 
mort. Les libéralités entre-vifs dont le testateur peut l'avoir 
gratiné, fussent-elles supérieures à la quarte, ne lui enlèvent 
pas la faculté d'intenter la qmrela^ car les biens ainsi sortis du 
patrimoine du testateur n'entrent pas dans la masse dont le 
quart est réservé au successible. Vainement le donateur décla- 
rerait, au jour de la donation, que la libéralité s'imputera sur 
la quarte : cette clause serait non avenue, comme une atteinte 
à la libre volonté du légitimaire et comme contraire à une 
disposition d'ordre public. Toutefois, par exception, on doit 
iniputer sur la quarte les libéralités reçues à titre de dot, les 
donations propter nuptial et celles destinées à Tacquisition d'une 
cbarge militaire. 

Dans ses INovelles, Juslinien décide que le successible de- 
T. n. 3 
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vra toujours recevoir sa légitime par une institution ; si l'ins- 
titution est insuffisante, il en réclamera alors le complément 
par une pétition d'hérédité, puisque c'est à titre d'héritier qu'il 
doit avoir la quotité qui lui est réservée. Cette innovation n'est 
pas toujours avantageuse à Tenfant ; car elle le soumet aux 
embarras de la succession, que le testateur pouvait lui épar- 
gner auparavant en lui laissant la légitime par legs. 

Les Novelles modifient également le taux de la légitime pour 
les descendants ; elles en fixent le chiff're à la moitié de la suc- 
cession s'ils sont plus de quatre, et au tiers s'ils sont quatre ou 
moins de quatre. Cette combinaison n'est pas à l'abri de la 
critique: d'abord, un enfant unique a une légitime égale à 
celle de quatre enfants ensemble; de plus, lorsqu'il y a cinq 
enfants, chacun d'eux aura une part plus forte que dans le cas 
où ils ne sont que quatre : ainsi, supposons que l'hérédité soit 
de 6.000 sexterceç : s'il y a cinq enfants, la légitime est de 
moitié, soit 3.000, chaque enfant aura 600; s'il y a quatre 
enfants,la légitime est du tiers, soit 2.000,chaque enfant n'aura 
que 500. 

C'est au réclamant, puisqu'il est demandeur, de prouver 
que son omission, son exhérédation ou l'attribution à lui faite 
d'une portion insuffisante se trouvent iniques et imméritées. 
Jusqu'à Justinien, le juge avait un pouvoir souverain d'appré- 
ciation relativement aux motifs de sévérité du testateur. Justi- 
nien, dans ses Novelles, enlève au juge cette appréciation et 
énumère limitativement les causes légitimes d'exclusion : elles 
sont relatives, en général, à la conduite blâmable de l'exclu à 
l'égard du testateur ou à sa conduite générale. 

3o Impossibilité d'un autrerecours civil ou prétorien.-^ 
La querela est une ressource extrême : le légitimataire se plaint 
en quelque sorte d'une injure qui lui est faite ; elle suppose 
donc le défaut de toute autre voie civile ou prétorienne, ou- 
verte au légitimaire, pour obtenir le quart au moins de sa 
part héréditaire aô intestat. Ainsi, quand le testament est nul, 
injustum^ ou délaissé par les institués, destitutum, la querela est 
refusée au successible, qui peut venir à la succession en qua- 
lité d'héritier légitime. On la refuse également à l'impubère 
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ad ragé qui est exhérédé et qui peut réclamer la quarte Ânlo- 
ninê^ nux tlescendatits omis qui sont en droit dinvoquer la 
hoiiQVum posst^ssiii contra tabulas, Pi aux petits-fils ou petilés- 
ti 1 1 e s q " î i ont la re ssou rc e d u j un accfescf" w dî^ 

Nature de la querela. — La quereln se rapproche par sa 
cause de l'action d'injure, car elle se fonde sur une sorte d'in- 
jure ou injustice, que le testateur a infligée à son proche pa- 
reot, en l'omettant ou Texliérédanl sans motifs sérieux ; il en 
résulte qu'elle n*est ouverte au légitimai re qu'à défaut de tout 
autre moyen et qu'elle s'éteint par tous les faits qui éteignent 
d'ordinaire Vactto injuriarum, 

î^a qtieir/a se rapproche par son but de la pétition d' lier édi- 
té : c'est une action réelle, qui a pour objet de faire considé- 
rer le testateur comme intestat et de procurer la succession 
au réclamant. Toutefois, à la différence de la pétition d'héré- 
dité, qui est ouverte contre quiconque possède pm hHVfdf* ou 
pro possf'ssore, la qunela ne peut s'intenter que contre un pos- 
sesseur à titre d*înslîlué, 

Effets. — Lorsque la qaeiida triomphe^ elle amène la resci- 
sion tolale ou partielle du testament. 

Elle entraine la rescision totale, quand un seul légiLimairea 
agi contre un institué ou contre plusieurs institues qui ont tous 
succombé. Celtp rescision totale donne lieu à ouverture de la 
succession ah inlcstat : le légitimaire en est saisi de plein droit, 
parce qu'il ne saurait répudier une hérédité qu'il a demandée ; 
il succède ainsi à tout Tactif et à tout le passif. 

La rescision totale du testament fnit considérer comme non 
avenus les legs et affranchissements : c'est une application de 
la règle qui fait dépendre du sort de rinstitution toutes lesdis- 
positions testamentaires ; mais il eut été préférable de suivre 
un autre principe, celui qui restreint aux parties en cause Tau- 
torité de la chose jugée^ et de maintenir les dispositions faites 
au prolit de personnes qui n'avaient point ligure dans Tins- 
tance. Toutefois.pour prévenir une collusion frauduteuseentre 
le réclamant etTinstitué^on permet aux légataires ou atlVanciiis 
d'intervenir au procès et même d'interjeter appel de la sen- 
tence qui casse le testament. Du reste, quand Unstitué a fait 
défaut, les legs et alfranchissements restent valables. 
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La rescision n'a pas d'etrets rétroactifs. Les acquisitions réa- 
lisàeâ avant la rescision parTesclave héréditaire appartiennent 
à l'institué, qui s'en trouve seulement débiteur envers le légi- 
timairc; de mêmej si Tinstitué a payé des legs, le paiement a 
transfert^ la propriété aux légataires, mais ils sont, après la 
chute du testament, passibles de la condictio indebiti. 

Le succès de la querela amène une rescision partielle du tes- 
tament, lors^iu'elle a été intentée contre plusieurs institués 
dont trsuns triomphent et les autres succombent, ou par un 
seul de plusieurs Icj^itimaires, ou encore par un frère ciu tes- 
tateur, quand les institués sont Tun honorable. Tautre d'une 
condition bumhle et vile. Dans tous ces cas, le réclamant vic- 
torieux devient le cohéritier de celui des institués qui n'est 
pas exclu : de là résultent Tindivision des choses corporelles et 
le partage de plein droit des créances et des dettes- Les ie{^s 
sont réduits pioportionneliement à la part héréditaire acquise 
au réclamant; quand l'objet en est indivisible, on prend un 
détour : ainsi, sll s'at^it d*uno servitude, elle sera constituée, 
mais îe légataire devra payer au légitimaire une indemnilù 
proportionnelïe à la part héréditaire de ce dernier ; s'il s'agit 
d'affrancliissemenls, ils seront maintenus, mais les alTranehis 
devront payer au légitimaire une indemnité égale à la valeur 
du droit qu'il aurait eu sur eux. 

Le cas de la rescision partielle du testament apporte une dé- 
rogation à la règïe : îïf'mo part m lesta t us ^ fmiihn infestatus dece* 
di'vepQU'&L Peut-être cette règle (léchissait-elle lorsque le con- 
cours des deux ordres d'iiéritiers provenait d'événements in- 
dépendants de la volonté du testateur. 

Sous Justinicn, ie succès de la ^H^re/a entraîne toujours la 
rescision de l'institution d'héritier, mais laisse subsister les 
legs et autres dispositions testamentaires : ie légitimaire triom- 
pliant prend ainsi la place de l'institué. 

Lorsque la quvrAti est judicinirement reconnue mai fondée, 
le testament conserve toute son eiricacité, et, pour punir le ré^ 
eîamantdesa plainte téméraire* on lui enlève toutes les dis- 
positions testamentaires faites à son profit, legs, iidéicommis, 
qui proiiteront au fisc, sll n'y a substitution. Toutefois, cette 
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décliéance pour cause d'indi^^iuté ne fi'appe que 3e réclamant 
qui a lui-même, pour son compte, intenté Taction injuste et y 
a persisté jusqu'au bout, La convocation n'atteint doue pasï 
celui qui n'a pas agi pour son compte^ comme le tuteur plai- 
dant pour son pupillet ni celui qui n*a fait que continuer l'ac- 
lion à litre d'Uépitier du réclamant. 

Extinction de la querela. — La plainte d'inotldciosUé, sa 
fondant sur une sorte dUnjure, devait être, en principes pro- 
pre à la personne injustement méconnue et s'éteindre par tout 
fait qui laisse présumer le pardon, c'est-à-dire la renonciation 
à Taction. Il y a trois causes d'extinction: 

i*^La mort du légitimaire; toutefois,ses héritiers sont admis 
a continuer la quenla poussée jusqu'à la litu contfHhdio ; de 
plirs, ils peuvent Tintroduire eux-mêmes, lorsque leur auteur 
avait le projet certain de l'intenter. 

2" L'expiration du délai de deux ans, à Torigine, et, plus 
tard^ de cinq ans. Ce délai court du jour de i'adition. Pour 
abréger Tincertitude, Justinien exige que Tinstitué prenne un 
parti dans les six mois du décès, s'il liabite la même province 
que le légitimaire, et dans Tannée, s il n'iiabite pas la môme 
province. Du reste, le légitimai re pourrait se faire relever de 
la décbéance résultant de l'expiration du délai en invoquant 
un motif sérieux et grave. 

3** La renonciation expresse ou tacite : elle est expresse, nc- 
tamment, quand le légilimairc écrit sur le testament qu'il re- 
nonce à l'attaquer ; elle est tacite, notamment, quand le récla- 
mant se désiste de l'instance engagée ou bien accepte un legs 
ou toute autre libéralité que lui laisse le testateur. 

Extenaîon de la plainte d'inofficîosité aux donations. — 
Nous avons vu que la légitime n'était due que sur l'hérédité^ 
c'est-à-dire sur les biens laissés au décès. La personne qui vou- 
lait dépouiller impunément ses héritiers légitimaires n'avait 
donc qu\i multiplier les libéralités entre-vifs de manière à ab- 
Horber son patrimoine. 

La loi Cincia apporta un premier tempérament à l'abus des 
donations entre-vifs; mais ce correctif était insuffisant, car, 
pour priver ses héritiers de la succession, le donateur n'avait 

T. I]. 2. 
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qu*à adresser ses libéralilés aux personnes exceptées par la 
loi, ou bien à mullî plier indéfiniment le nombre fies donations 
inférieures au taux légal, au enfin à persévérer jusqu'à sa mort 
dans sa volonté de donner. 

Une mesure de protection plus sérieuse fut établie par 
Âlexandre-Sévère dans rintérêt de la famille du donateur r ce 
prince permit aux ascendants ou descendants de poursuivre, 
ad exemjÀum testament i inoffïciosi, la rescision de toute donatîoiî 
qui les dépouillait injustement de leur quarte légitime. Du 
reste, la donation n'est rescindée que jusqu'à coneur renée de 
la quarte. La qnerHa donation h iïiofficiosœ n'est admise qu'à dé- 
faut de toute autre voie de droit. Elle n'exige pas ta frauie de 
la part du donateur, puisque l'enfant peut demander la resci- 
sion des donations antérieures à sa naissance, 

///. — Causes d'inefficacité â*UH testament régulier. 

Un testament est régulier j lorsqu'il réunit toutes les condi- 
tions prescrites de forme et de fond. Le testament régulier au 
début peut, dans la suite, manquer son eifet tout en conservant 
sa validité ou eu perdant sa validité. 

Testamentum desUtutum,— Le testament régulier reçoit la 
qualification de i/^^^^Vfjinïw. abandonné, quand il devient inutile 
sans perdre sa validité : tel est le testament qui manque son 
effet par le prédécès ou la répudiation de l'institué, ou encore 
par la défaiïhince de la condition mise à Linstitution. 

Testamentum ruptum. — Le testament régulier est appelé 
ni;jf^a», quand il manque son etîet en perdant sa validité, 
à raison d*un événement étranger à la capacité du testateur 
ou de rinstitué, qui vient lieurter le testament et ie briser. Deux 
faits produisent cette rupture : 1^' la snrvenance d'un héri- 
tier sien ; â'' la confection d'un testament postérieur. 

1* Sftrvmanre d'un héritier sien, — Nous avons vu qu*à l'é- 
poque classique, le testateur pouvait prévenir la rupture du 
testament en instituant ou en exhérédant. dans certains cas, 
les enfants qui peuvent un jour tomber sous sa puissance. 
Observons, à cet égard, que la survenance d'un enfant adoptif 
qui n'a pas été institué amène toujours la rupture du testa- 
ment ; car le testateur ne'peut pas exhéréder par avance les 
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siti kf'trdes qui lui viendront par adoption^ puisqu'il oe peut 
les d^ipouî lier d'uu droit qui leur est encore tout à fait étranger. 

^^ Couffictloit d'un tt'Siiinn'iit pojflêrit'ifr. — Le lestateur piuit 
révoquer son testament soit on détruisant matériellement 
Facle testanientairej soit en radiant toutes les institutions, soit 
en faisant un te&tament nouveau. 

La eonfection d'un second testament révoque de plein droit 
le premier. Il n'en est pas de même en droit français, où les 
testaments postérieurs qui ne révoquent pas expressément les 
précédents n'annulent dans ceux-ci que les dispositions in- 
compatibles ou contradictoires. Cette diflférence s'explique 
par cette raison que le testament romain doit porter sur tout 
le patrimoine. 

Mais le testament postérieur n'est révocatoîre qu'autant 
qu'il est régulier ; on n'a pas à se préoccuper du sort qui lui 
est réservé : la répudiation ouïe prédécès du nouvel institué 
ne ferait pas revivre le premier testament. 

Quoique ntptnm , le testament ancien produit quelquefois 
des effets à raison d'une contirmatiou expresse ou tacite. La 
confirmation expresse résultera d'une clause inscrite dans le se- 
cond testament, par exemple, ni prwres laMtt' mieanl : le 
premier testament aura alors la valeur d'un codicille et les 
dispositions en seront exécutoires comme lidéicommis. La 
conlirmation tacite résultera, depuis Septime-Sévère, de ce 
que le testament postérieur ne contient qu'une institution 
d'héritier ^'.Tt^^r^î re, soit pour un objet déterminé, soit pour 
une simple fraction de Tliérédité : ce prince décida, en etfet, 
que la clause u^ prhres tnbuiœ valeaul serait sou s -entendue 
dans ce cas. La limitation des dispositions du second testa- 
ment indique Ti mention du testateur de transformer l'institué 
primitif en fidéicommissaire à titre universel. I/institué dans 
le second testament devra doue exécuter le premier k titre 
de fidélconimiset s'en tenir à \acerfa res qui luia Mû assignée, 
pourvu qu^elle atteigne le quart de Thérédité, part ([ue le 
sénatusconsulle Pégasien réserve à tout héritier grevé d'un 
tidéicommis d'iicrédité. 

Théodose le Jeune décida qu'un testament serait révoqué 
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dtî plein droit par i'csi)îratîon du délai de dix ans. Justinîen 
supprima cette innovation, à raison diifdanger qu'elle pré- 
sentait pour l'exercice du droit de tester, et décida que Tex- 
piration du délai de dix ans conrirmeraît tout acte de révoca* 
tion, par lui même dénué d'éttets, pourvu (lu'ileùt été rédigé 
en forme authentique ou devant trois témoins capables. 

Teatamentum îrritum . — Le testament régulier est irritum, 
quand il manque son effet en perdant sn validité, à rai sou 
d'une cause qui affecte la. capacité du testateur : cette causa 
d*irivalidité n'est autre que la capîtis detnitiuiio subie par le 
disposant. La ma-rîma^ mMia ou mimmti capiîU dmmmtiio 
transforme la personnalité juridique. Par exception, le tes- 
tament qu'un Qls de famille a fait sur ie pécule i.a,siri'n.':e 
ne devient pas irrihim, à la suite tle £0n émancipation ou de 
son adoption : la raison en est que le testateur étant consi- 
déré comme pakrfamilia.-i relativement au pécule castrensef se 
retrouve, après ^émancipation ou l'adoption, dans la même 
situation juridique et fes mêmes droits à regard de ces biens. 
La restituLio per omnla accordée par le prince, en cas de nia- 
ximaon média capitls deminnfuK rend au testament sa vigueur 
primitive. Dans le c^soaïe capUc minidits ih^imovi citoyen ro- 
main et stii jurisj, c'est-à-dire investi du droit de tester, le 
préteur donne à Tinstitué le droit d exercer une bomrum 
possessio semudum hibnlm : s'il s'agit, toutefois, d'un adrogé 
sifijuris, i\ faut, en outre, qu'il ait manifesté Tlntention de 
maintenir ses dispositions antérieures, 

IV. — Acquisiliont répudiation et répartition de l'hé- 
rédité. 

L'acquisition de riiérédité ne doit pas être confondue avec 
?on ouverture. L'ouverturn de l'hérédité est le moment où 
Ton peut Tacquérir : dans la succession testamentaire, l'ou- 
verture a lieu au décès du testateur pour linstituiion pure 
et simple, et à l'événement delà condition suspensive pour 
rinstilution conditionnelle ; dans la succession légitime, il 
y a ouverture de Tliérédité, lorsqu'il devient ct^rtain que le 
défunt n'aura pas d'héritier testamentaire. Acquérir riiérédité, 
c'est en être investi de plein droit ou après acceptation* 
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A cet égarcL on divise les héritiers en trois classes : Jes 
heredfs neccsaani^ les hemk^ siti H necessan'i, les hf rudes êMm- 
nei ou volunlurii. Pour les heredes necessarii oE les ktTedfs su i 
il mcesmrii^ le moment die Touverture, c'est aussi le moment 
de Tacquisilion, c'est-à-dire qu'ils sont saisis de plein droit 
Gt conlinuentj même malgré eux, la personne du défunt ; au 
contraire, pour les héritiers externes ou volontaires, le mo- 
ment de 1 acquisition ne se confond plus avec le moment de 
Touverture : l'hérédité leur est simplement offerte ; ils 
ont le chois deraecepter ou de la répudier. Bref, l'acquisition 
est forcée pour les héritiers nécessaires et facultative pour les 
héritiers volontaires. 

Heredes necessarii. ^^ Cette classe comprend les esclaves 
institués par leur maître. Deux conditions sont requises pour 
que Tes c lave soit hei^cs necessarùis : 

1^ Qu'il ait été régulièrement institué par son maître ; 

2^^ Qu*il acquière la liberté au même instant que Thérédité, 
en vertu du testament et de la volonté spontanée du maître. 
Car, s'il était encore esclave au moment de la délation de l*hé- 
redite, il ne deviendrait pas héritier, et, s*il était déjà libre, il 
serait héritier externe. Pour obtenir simultanément la liberté 
et rhérédité, Tesclave doit avoir été sous la puissance du tes- 
tateur aux deux moments de la confection du testament et do 
l'ouverture de la succession. On se souvient que le droit clas- 
sique exigeait un legs formel de liberté et que Justinien voit 
une manumission tacite dans le seul fait de Tinstitution. L'es- 
clave doit recevoir la liberté par pure générosité du maître ; 
car, s'il était tenu de raffrancliir, en vertu d'une obligation 
antérieure, Tesclave ne deviendrait pas héritier nécessaire. 

Examinons la situation juridique de ['h€re& în^œssarius. La loi, 
en imposant l'hérédité à l'esclave, ne fait qu'interpréter lîdè- 
lement la volonté du testateur, qui ne lui a accordé la liberté 
qu'à charge de recueillir Thé redite. D'après les Institntes, Tes- 
elave n'est guère institué qu'en vue d'une succession insolva- 
ble ; l'institution n'a alors d*autre but que de sauver !*honneur 
du testateur, (jui ne mourra pas intestat. L'insolvabilité de la 
succession met riiéritier nécessaire dans une situation double- 
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ment désavantageuse : 1» d'une part, c'est sous le nom de l'hé- 
ritier qu'a lieu la venditio hononan. poursuivie par les créan- 
ciers héréditaires ; c est donc Tesclave qui est frappé d'iatamié ; 
2** d'autre pai^t, lorsque le produit fie la vente des biens héré- 
ditaires ne suffit pas à payer toutes les dettèîi, Peselave reste 
porspniiellement tenu pour le surplus et dtîVient passible de 
toutes les mesures rf exécution autorisées contre un débiteur in- 
solvable. 

Le, préteur, toujours soucieux d'amender les dispositions ri- 
goureuses du droit civjl, créa en faveur de Vhres nvcnmrius la 
bomrmn .•^epamiio^ bénéfice qui lui permet d'échapper à toute 
obligation personnelle envers les créanciers du défunt. Désor- 
mais, riiéritier nécessaire, après avoir payé les créanciers hé* 
réditaires dans les limites de Tactif, pourra, à Vabri de toute 
poursuite ultérieure, se constituer un patrimoine par son tra- 
vail et les libéralités qui lui seront faites. Ce bénéfice est accor- 
dé par le magistrat à L'héritier nécessaire qui en fait la demande 
avant toute immixtion dans les biens, 

La note d'infamie attacliée à la vendit io bùmvum disparut le 
jour où la vente en masse fut remplacée par la vente en détail 
(dàfractio honorum) . 

Heredes sui et necessarii. — Cette classe d'héritiers se 
rencontre aussi bien dans la succession légitime que dans la 
succession testamentaire. Les hnedes stn et necemtrii sont tous 
les descendants qui so trouvaient^ réellement ou fictivement, 
sous la puissance immédiate du testateur au moment du ûànhs : 
tels s6nt les enfants nu petits-enfants en puissance immédiate, 
ués du mariage ou adoptifs, la femme in mann, qui est assimi- 
lée à la fille, les posthumes lé^^itinies ou Aqui liens. Mais ne sont 
pas hertdesistfi etnerfusarii les émancipés et les petits-enfants qui 
doivent j'etomber, après le décès, sous une autie puissance. 

Les héritiers de cette classe sont en même temps sut et neces- 
sarii ; Sfn\ parce qu'étant considérés comme copropriétaires du 
patrimoine familial, iïs se succèdent, <ians une certaine me- 
sure, à eux-mêmes ; nerfssarii, parce qu'ils se trouvent saisis 
de Théréditéde plein droite indépendamment de leur volonté. 

Cette délation de plein droit de Thérédité, dès son ouverture. 
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avait ua triple avantage : 1° toute Interruption dans le culte do- 
mestique primitif était évitiie ; âMe dosi^entlant ùifans ou fou 
pouvait acquérir la succession paternelle, tandis que riieritier 
externe doit taire adiliori ; 3" le décès immédiat de riiéritier 
sien et nécessaire ne Tumpèeliait pas de transmettre la succes- 
sion k ses propres héritiers. Mais sa situation avait un antre as- 
pect moins favorable : si rbérodité était insolvable, sa qualité 
d'iiéritier nécessaire le soumettait h Tinfamie résultant de la 
rmfliiio /mnot-nm et à Tobligation de payer les dettes de la suc- 
cession ni ira vin^s fifredifanas. 

Le préteur vient adoucir cette situation en créant le bénéfice 
d'abstention, jus ahstinemii^ qui permettait aux descendants 
d^échapper aux conséquences rigoureuses qui pourraienl ré- 
sulter pour eux de Tacquisilion forcée de la succession : dé- 
sormais, tout liéritier sien et nécessaire, qui invoquera d'une 
façon quelconque, avant toute iomiixtion dans l'hérédité, ce 
droit d'abstention, sera atlrancbi de roI)Iïgalion de payer les 
dôltes héréditaires ultra viirs ; en outre, comme la vente des 
biens de[la succession se fera désormais sous le nom du défunt, 
r héritier sera exempté de Tinfamie. Le détournement frau- 
duleux d'un elTet de la succession, alors que l'héritier a déjà 
manifesté l'intention de s'abstenir, non seulement l'empôche^ 
rait de se prévaloir du /«if uhsfînendi, mais encore le rendrait 
passible des peines du vol. 

Au point do vue du droit prétorien, la succession dont s'abs- 
tient le sims Itères lYàssù par accroissement à ses cohéritiers, ou 
par dévolution aux successibles que sa présence écartait, et qui 
sont les substitués vulgaires ouïes héritiers ah ïnle.staL Ala[s,au 
point de vue du droit civil ^ le suns reste héritier ; il en résulte 
plusieurs conséquences : 1'^ le sttm hères peut revenir sur sa 
détermination et reprendre Thé redite, jusqu à la vente réali- 
sée par les créanciers ou l'adition faite par un autre successible; 
^2^ si le produit de la vente est supérieur au passif^ Texcédant 
appartiendra au *HK^',pourvu, toutefois, qu'un autre successible 
n'ait pas fait adition ; T les aiïranehissemenls sont maiEi tenus, 

llerilipr^ ext.eru4>^ou vciloiitaircN. - On appelle ]um- 
ÛeTseMernesovi volontaire» tous les institués^ parents ou non, quij 
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au moment du décès, ne se trouvent pas sous la puissance du 
testateur. Ils se rencontrent indifféremment dans la succession 
testamentaire et dans la succession légitime. Uheres exlraneus 
devait avoir la factio testamenti passive k une triple époque : 
1® au moment de la confection du testament ; 2^ au jour de 
l'ouverture de l'hérédité ; la persistance de la capacité n'est 
pas nécessaire entre ces deux dates, suivant la règle média 
tempora non nocent ; 3^ pendant toute la période qui s'écoule 
entre l'ouverture et Tadition. 

Droit d'option conféré à l'héritier externe. — L'héritier 
volontaire jouit d'un droit d'option : il peut, à son choix, ou 
accepter l'hérédité, en faisant adition, ou y renoncer, en fai- 
sant une répudiation. Appelé à prendre un partie sur la suc- 
cession, il faut que l'héritier puisse réfléchir à toutes lescon- 
séquences qu'elle aura pour lui. Or, il n'était pasobligé,d'après 
le droit civil, à se prononcer après un délai fixé ; il pouvait 
différer indéfiniment i'adition ou la répudiation, et celte in- 
décision parfois voulue tenait dans l'attente les successibles 
postérieurs, les légataires, les créanciers. Le testateur seul, à 
l'origine, pouvait apporter une limite aux temporisations de 
l'héritier, en l'instituant cum cretione perfectâ, c'est-à-dire en 
déclarant que son hérédité sera solennellement acceptée dans 
un certain délai, ordinairement de cent jours. Cette clause 
avait pour sanction la perte de l'hérédité. Toutefois, en dehors 
même de celte hypothèse,le droit civil offrait quelques moyens 
pour stimuler indirectement l'héritier externe à prendre un 
parti hâtif: c'est ainsi que le danger de Vusucapio lucrativa 
pouvait le déterminer à se presser ; d'autre part, les intéres- 
sés, que son irrésolution tenait dans l'expectative, cohéritiers, 
successibles postérieurs, légataires, créanciers, pouvaient lui 
demander s'il acceptait (an hères sU)^ et le forcer ainsi à se pro- 
noncer. Le préteurconcilia les intérêts de l'héritier externe et 
des personnes dont les droitsdemeuraienl en suspens,en fixant 
à l'héritier, sur la demande d'une des parties intéressées, un 
délai de cent jours pour délibérer et se prononcer, /é?mpw5 deli- 
berandi. Jusqu'à l'expiration de cette période, les créanciers 
n'auront pas le droit de vendre les biens héréditaires ni de 



Digitized byCjOOQlC 



DES DIENS 37 

poursuivro rhùritior. Mais le terme écliu^ sans manifestation 
cievolonté, l^liérilier externe esl censé avoir répudié la succes- 
sion : il en esl déllniti veinent exclu. Justinien iixe à neuf mois 
lelempm thUberandi et décide que, faute d'une résolution prise 
dans ce délai. L'héritier sera réputé acceptant. Cette présomp- 
tion légale d acceptation est en contradiction avec le caractère 
essentiel de l'iiéritier externe : pourquoi lui imposer une qua- 
lité qu'il n'a pas réclamée ? 

Jusqu'à l'acceptation, Tliérédité demeure jacentû. Nous sa- 
vons que l'iiérédilé jacenle représente ïa personne du défunt, 
d'après la règle hereditas persoïtam defunciisHslinet: ainsi Je dé- 
funt, par riiérédité jacente, est réputé se survivre à lui-même, 
jusqu'au jour de l'adition, qui lui substitue Fliéritier ; 1 hér*^^ 
dite jacenle continue donc Tusucapion et acquiert par les es- 
claves héréditaires. 

Acceptation de Thérédîté : adition. — Uhérilier volon- 
taire accepte l hérédité en faisant adiLion; étranger jusqu\a- 
lors à la succession^ il faut qu'il aille vers elle {adirf!), pour en 
être investi. Pour que J'adltion soitvalahle, il est nécessaire que 
la succession soit ouverte et que Ihéritier connaisse la nature 
do sa vocation à lliérédilé, ]S|ous verrons que les Jois Cadu- 
caires, afin de multiplier les chances de caducité au profit des 
patres, décidèrent que, dans le cas où il y aurait plusieurs ins- 
titués, Tadition ne pourrait avoir ïieuqu^après l'ouverture des 
tables du testament. 

Caractère juridique de VadUion. — Uadition est un acte 
essentiellement personneL U en résulte deux conséquences im- 
portantes : 

1== Elle exige la volonté de Tinstitué : par conséquent, les per- 
sonnes incapables de volonté, comme Vin fans et le fou, ou dont 
la volonté n'a pas de valeur juridique, comme l'impubère alieni 
jiiriSf ne peuvent faire une adition. Mais cette rigueur ne tarda 
pas à fléchir ; Théodose autorise le père ou tuteur à faire adi- 
tion pour le compte de Tlmpubére ou du pupille in fans, et Jus- 
tinien permet au curateur du fou de le- remplacer dans l'adition. 
Du reste, Tinstitué n'est pas toujours le seul qui doive cousen- 
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tir ; car, s'il est alimijuris, il ne peut accepter Thérédité sans 
un ordre spécial du pt^re ou du maître. 

2^ Si rinstitué meurt avant d'avoir fait adition, il ne transmet 
pas à ses propres héritiers le droit d'accepter h sa place l'hé- 
rédité ouverte : heredilas non adlla non tramniiUitur. Cette règle 
rigoureuse reçut une atteinte sérieuse des empereurs Ttiéodosc 
et Valentinien, qui décidÈreot qu'elle serait écartée, toutes les 
fois quel'iusti tué serait un descendant du testateur et quihnour- 
rait avant Touverture du testament, laissant lui-même pour hé 
ritiers des descendants. Enfin, Justinien voulut que tout liéritier 
testamentaire ou légitime j mort dans le tempus deliberandi sans 
avoir répudié, transmît à ses liéritiers le droit d'accepter la suc- 
cession- 

L'adition est, on principe, irrévocable. Toutefois, le préteur, 
à raison du caractère grave de l'accepta lion, accordait aux mi- 
neurs de vingt-cinq ans le bénéfice de la restiUdio in integrum 
ob œtfitem, qui avait pour effet de rescinder Tacceptation préju- 
diciable. Adrien permit exceptionnellement à un majeur de re- 
venir sur son acceptation, à raison de [a découverte ultérieure 
d'un passif considérable; et Gordien le permit aux militaires. 
Mais ce sont là des faveurs spéciales, qui ne font pas disparaître 
la règle générale : semel heres^ semper hères. 

Capacité requise pour faire aditiom — Pour que Tadilion 
soit valable, elle doit émaner d'un béritier capable de rendre 
sa condition pire, c'est-à-dire de s'obliger. En conséquence, 
les femmes en tutelle et les pupilles sortis deVinfantia ne peu- 
vent faire adition sans VmtctorUas de leur tuteur, les mineurs 
de vingt-cinq ans et les prodigues interdits, sans le consensus de 
leur curateur. 

Formes de VadUion. — A Tépoque classique, Tadltion a 
1 i e u d e tro i s m a n i è r es : cret ione , n ud à m lu ntate , pro he rede f^ere ndo . 

La crelio est une formule solennelle d'acceptation prononcée 
au cours du délai imposé par le testateur pour faire adition : 
Qitod me Mœdmheredem imtiimt^ eam hereditatcm adeo ceïmoque, 
La cri'tio n'existe plus dans le droit du Bas-Empire, 

La nuda voluntas est une simple déclaration de volonté, sans 
aucune solennité. 
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On accepte pro herede geremlo^ quand on accomplit des actes 
d^héritîer sur la successionj notamment, quand on vend ou loue 
un immeuble. A cet égard, rintenlion seule est à considérer ; 
car rinstitué peut faire, sans accepter, des actes conservatoires ; 
mais il doit avoir la précaution de déclarer devant témoins qu'il 
n agît pas en vertu d'un droit quMI s^attribue définitivement. 

Ces trois procédés excluent tout terme et toute conditioUj à 
raison du caractère û^mtns legitimus de Tadition. 

Effets de l'adUion.— Dès Tinstant de l'adition, l'héritier 
succède au défunt^ non seulement pour la portion qu'il accepte, 
mais aussi pour toutes celles qui pourront s'y trouver réunies, 
à son insu ou contre son gré, par suite de riucapaclté ou de la 
répudiation de ses cohéritiers. L'adition produit trois résultats 
principaux : !"> ruéritier se trouve investi de tous les droits et 
actions du défunt, à l'exception de ceux qui sont juridique-^ 
ment intransmissibles ; 2"" l'iiéritter est tenu d'exécuter toutes 
les charges imposées par le testateur ; 3<> les deux patrimoines 
dudecujusetûe l'héritier seconfondent pour l'actif et le passif^et 
les droits qui existaient entre eux s'éteignent par confusion. 

La confusion des ratrimoines, provenant de Tadition, peut 
nuire soità l'héritier lui-même ou à ses créanciers personnels, 
si Thérédité est insolvablCj soit aux créanciers du défunt, s'ils 
doivent, par suite du concours avec eux des créanciers de l'iié- 
ritier sur le prix des deux patrimoines confondus, n'obtenir 
qu'un dividende. Ces dangers devaient appeler l'attention du 
législateur. 

Tout d'abord, les créanciers personnels de l'héritier^ lors- 
que Tadition d'une hérédité insolvable a été frauduleusOj 
peuvent obtenir du préteur nnerestitulio inmie(friim. 

Quant aux dangers que pouvait courir riiéritier externe, la 
jurisprudence avait imaginé, à l'époque classique, différents 
procédés pratiques pour prévenir les conséquences désas- 
treuses d'une hérédité insolvable : ainsi l'héritier pouvait se 
faire donner mandat par les créanciers d'accepter la succes- 
sion à leurs risques et périls ; ainsi, encore,rhérilier pouvait, 
avant de faire adition, convoquer les créanciers sous la pré- 
sidence du magistrat et leur promettre un certain dividende 
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moyennant la remise du surplus de leurs créances. Mais ces 
procédés exigeaient des lenteurs et le consentement des créan- 
ciers. Justinien remédia à tous les dangers de J aditîon en 
cré'anL le bénéfice d'inventaire, quia pour effet d'empêcher la 
confusion du patrimoine de ï'iiéritier avec celui du défunt. 

Acceptation sous bénéfice d'inventaire. — Deux conditions 
sont requises pour Tacquisition de ce bénéfice: t° Lliéri lier 
doit avoir fait adition sans se prévaloir du jiu deUiterandi ; 
V 11 doit dresser, en présence de tahularii et de trois témoinsi 
un inventaire, c'est-à-dire un état énumératif et descriptif de 
tous les biens de la succession.LInventaire doit ûtre commen- 
cé dans le mois de l'ouverture du testament et terminé dans 
les trois mois, ou, si les biens sont éloignés, dans Tannée. Pen- 
dant ce délai, aucune poursuite ne peut être exercée contre 
riiéritier par les créanciers ou légataires. 

Le bénéfice d'inventaire prévient Ja confusion des patri- 
moines: trois conséquences se dégagent de ces prémisses : 

1^ L'héritier n'est tenu des dettes que dans les limites du 
profit qu1l recueille de la succession, c'est-à-dire dans la 
mesure de l'actif héréditaire ; 

2" 11 est admis, en concours avec les autres créanciers héré- 
ditaires, à réclamer ce qui lui était dû par le défunt, de même 
qu'ils ont le droit de lui réclamer ce qu'il devait au défunt ; 

3^ Les servitudes personnell<iS ou prtdiaïes exercées par 
rhéritier sur les l>iens du défunt sont maintenues, tout comme 
subsistent les servitudes prédiales dont son propre fonds est 
grevé envers un immeuble du défunt. 

Séparation des patrimoines. — ■ Si f héritier, avant la création 
du bénéfice d'inventaire, courait le risque d une hérédité rui- 
neuse, les créanciers du défunt pouvaient craindre que le pa- 
trimoine de leur débiteur ne tombât entre les mains d'un 
héritier insolvable. Or, la confusion des patrimoines les expo- 
saità subir Je concours des créanciers personnels de rbérilier, 
alors que peut-être le patrimoine du défunt aurait suffi à les 
payer inlégralemenL Pour obvier à cet inconvénient, le pré- 
teur institua à leur profit la séparation des patrimoineSj bonù^ 
fum separatio^ qui leur permettrade se faire payer sur les biens 
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héréditaires par préférence aux créanciers personnels de l'hé- 
ritier. 

Ce bénéfice est accordé, sur leur demande, à tous les créan- 
ciers, purs et simples ou conditionnels. Ils Tinvoquent inci- 
demment au moment où les biens réunis du défunt et de riié- 
ritier, saisis par suite d'insolvabilité, vont faire J'objet d'une 
vente en masse: les créanciers héréditaires interviennent poar 
exiger la mise à part, dans le prix total, de la valeur des 
biens du défunt, pour leur être spécialenaent attribuée. Le 
délai pour demander ce bénéfice est de cinq ans à partir de 
i'aditîon. Le droit à la séparation des patrimoines ne peut être 
exercé par un créancier héréditaire qui a manifesté son inten- 
tion d'accepter rbéritier pour débiteur, en recevant de lui un 
gage ou une caution. 

L'effet principal de la fmwrum separatio est de procurer, 
d'abord aux créanciers du défunt, et, après eux, aux légataires 
qui Font aussi invoquée, un droU tïe préférence sur le prix des 
biens héréditaires contre tous les créanciers môme hypothé- 
caires de l'héritier. En revanchejles créanciers de rhéritieront 
un droit réciproque de préférence sur le prix de ses biens 
propres. 

L'héritier reste, d'ailleurs, héritier : par conséquent, s*il y 
a un excédent d'actif, après que lescréanciers héréditaires ont 
été intégralement désintéressés, il en profitera. L'inverse est- 
il vrai : les créanciers du défunt, qui n*ont pas été intégrale- 
ment payés par la vente de la succession, peuvent-ils parfaire 
leur paiement sur la portion du prix des biens propres de 
riiéritier que ses créanciers n'ont pas absorbée 1 Papioien leur 
reconnaît co droit; Uïpien et Paul, moins logiques, le leur 
refusent^ par le motif qu'en invoquant la bonorum separatio, 
ils ont renoncé à poursuivre rhéritier, reœ^sernnt à pêrsond }te- 
redis ; ce motif repose sur une vraie pétition de principes, 

Il faut remarquer que la séparation des patrimoines n'ap- 
partient pas aux créanciers personnels deThéritier; car ils 
peuvent se prémunir contre l'insolvabilité de leur débiteur 
par une constitution dégage ou d'hypothèque, tandis que les 
créanciers du défunt ne peuvent^ à Tavance, se garantir contre 
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un héritier inconnu et dont le droit n'est pas encore ouvert* 

Renonciation à l'obéré dite: répudiation.^ — La répudialion 
est Tacte par lequel Théritier externe manifeste Tintention 
d'abdiquer son droit héréditaire. Elle est expresse ou tacite : 
expresse, quand elle résulte d'une volonté formelle, nndâ to- 
iuntute ; tacite, quand elle résulte, notamment, à l'époqueclas- 
sique, du silence gavdé par Théritier pendant le délai delà 
creiio ou du tempm detiberandi. 

L'héritier doit, pour répudier» remplir les mêmes condi- 
tions de capacité que pour ae.cepter. 

La répudiation a pour elTet d'écafter définitivement i*héri- 
tier de la sut^cession et d'ouvrir le droit à l'accroissement ou 
h la substitution ou à Thér édité ab inUstat. A défaut de ces 
trois conséquences, la succession reste détinitîvement jacento, 
et les biens qui la composent pourront être vendus en bloc 
par les créanciers sous le nom du défunt. 

Hépartition de l'hérédité entre les institués. — Suivant la 
rt^gle nemo favlwn iedattis^ partim inteslatus dect'dera potes t^ 
l'institué, s'il est unique, ou les institués, s'il yen a plusieurs, 
ont toujours une vocation éventuelle au tout. L'institué doit 
continuer la personne du défunt pour la totalité du patrimoine. 
En conséquence, l'institution ex certd parte ou ex cerlâ vê est 
réputée non écrite, et Tinstitué recueille loute Thér édité. Du 
re&te, le lestateur est libre d'instituer autant dUiéritiers qu'il 
lui plaît et de répartir entre eux la succession à son gré. Mais 
le résultat de ce concours doit toujours être tel que l'hérédité 
se trouve cntî*irement absorbée. 

Dans la pratique, on comparait l'hérédité, dans son ensem- 
bïe, à Vas^ unité monétaire, et on la partageait en douze par- 
ties égales, uvci^ : d'ordinaire^ les testateurs romains sui- 
vaient ce calcul pour assigner les parts aux institués. Etre ins- 
titué exasse, c'est être institué pour le tout. 

Si le testateur laisse plusieurs institués sans désignation de 
parts, riiéréditése divise par fractions viriles entre les cohé- 
ritiers ; seulement ceux d'entre eux qui sont institués conjoin- 
tement, c'est-à-dire dans la même phrase, ne comptent que 
pour une seule tête i ainsi le testament porte ; Titius keresesto; 
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Séiux et Mœmm keredês suTifo ; Se jus et Mévius n'ont qu'une 
moitié, raulre revient à Titius. 

Si le testateur laisse plusieurs institués avec (léaignatiou 
de parts, on examinera si i ensemble des parts assignées est 
égal, inférieur ou supérieur au tout : la somme de ces parts 
est-elle égale à lunité, le testament s'exécute sans difficulté; 
est-elle inférieure à T unité, le protit de la différence est répar- 
tie entre les instilués conforméuient à la proportion suivie 
par le lestatetir; est- elle supérieure au tout, chacune des 
parts subit une réduction proportionnelle. 

Si le testateur laisse plusieurs institués, les uns avec dési- 
gnation de parts, les autres sans désignation de parts, il faut 
distinguer deux cas : tantôt, 11 n'aura pas distribué toute Tu- 
nilé, alors la "différence appartiendra aux institués sans dési- 
gnation de parts ; — tantôt il aura consommé ou dépassé l'u- 
nité : exemple : que Titius ait six oi^ces; queSéius ait aix onœs ; 
que Mévius soithéritier ; ou bienyw^ Titius ait dix onces ; que Seins 
ait cinq onces : que Mévius soit héritier; on suppose alors que le 
testateur, ayant épuisé ou excédé l'as, a entendu distribuer sa 
succession en deux as ou 24 onces et faire ce qu'on appelle un 
dupo7idius (hérédité formée de deux aa) ; la part de Mévius 
sera, dans le premier cas, de la moitié de la succession, soit 
12 onces, et, dans le second, de ce qui manque pour aller de 
IS à 14, soit 9 onces. 

Si le testateur institue deux héritiers, l'un sans désignation 
départs, Tautre ex cerîâ re, par exemple, pour le fonds Cor- 
nélien, on efface, en principe, la mention de la certa res, et 
chaque institué, ayant une vocation à titre universel, aura 
droit à la moitié de la succession. Mais, aJin de respecter, au- 
tant que possible, la volonté du testateur, on exécute la dispo- 
sition relative ki^ certa rea par voie de fidéicommrs : l'héritier 
institué vx certn re restitue à son cohéritier Thérédilé sauf le 
fonds qui lui a été attribué en propre, et le cohéritier non 
apport ionné restitue le fonds et garde pour lui le reste de 
riiérédité. 

Le concours de plusieurs héritiers qui font aditîon tend à 
créer entre eux, relativement aux choses corporelles de Thé- 
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réditéj une indivisian que fera cesser le partage amiable ou 
judiciaire. Le partage n'est, au fond^ qu^uQ échange : un bien 
est indivis, chaque copropriétaire a un droit sur cliaiiuc par- 
celle de ce bien ; le partage a lieu : rfo ni des, Je te donne mes 
droits sur cette parcelle, à condition que tu me donnes tes 
droits sur Tautre, Gomme l'échange ordinaire, le partage est 
donc tramlaUfôe propriété, c'est-à-dire opère une mutation ; 
par suite, il ne rétros git pas, et les droits réels dont un héri- 
tier a grevé, durant Tindivision, les biens héréditaires qui ne 
tombent pas dans son lot^ demeurent valables. 

D'après la loi française, au contraire, le partage est déclara- 
tif de propriété, en ce sens que chacun des copartageanls est 
censé avoir eu, dès le commencement de T indivision, la pro- 
priété exclusive des biens qui lui sont finalement attribués. 
On (lit qu'un acte est déclaratif de propriété, quand il ne fait 
que constater un droit do propriété préexistant. Par suite, les 
droits réels qu'un héritier a pu constîtucrt durant l'indivisiouj 
sur les biens héréditaires qui ne tombent pas dans son lot, 
sont à considérer comme non avenus. L'exemple suivant 
mettra bien en relief la portée du [principe français : un fonds 
dominant appartient à plusieurs copropriétaires, dont l'un est 
mineur. Or, on sait que, tant que dure la minorité du pro- 
priétaire d'un fonds dominant, la servitude ne peut s'éteindre 
par le non-usage. Le partaj^^e a lieu : si cet immeuble est mis 
au lot du mineur, le non-usage n'a pu éteindre la servitude, 
parce qu1l est censé avoir toujours été propriétaire de ce 
fonds ; s'il est mis au lot d'un majeur, la servitude pourra 
être éteinte par le non-usage, car le majeur est censé avoir 
toujours été seul propriétaire de l'immeuble depuis la mort 
du decujus. 

Le partage a lieu de plein droit pour les créances et les 
dettes de la succession ; en d'autres termes, chacun des colié- 
ritiers se trouve, après Tadition, investi d'une part de chaque 
créance et tenu d'une part de chaque dette, proportionnelle- 
ment à sa quote-part liéréditaire. 

\. — StiMHtuHons. 
Les substitutions sont des institutions subsidiaires et coadN 
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tîonnelles qu'un testateur prudent fait pour prévenir certaines 
chances de mourir intestat. Il y a quatre espèces de substitu- 
tions : 1*^ la substitution vulgaire ; 2" ia substitution pupillaire; 
3" ia substitution quasi-pupillaire; 4" la substitution iîdéicom- 
missaire ou tidéicomniis post mortfm. 

Substif.ui^Ofi vulgaire. — La substitution vulgaire, dont le 
noni indique qu'elle était ia plus répandue, est unedisposition 
par laquelle le testateur ^ appèt^ avoir institué un on plusieurs 
hériliers, désigne une ou plusieurs personnes pour recueillir 
lln^r édité au eas oii les béritiers ne pourraient ou ne vou- 
draient la recueillir : Titlus hères esto; si Tdius hères non erît, 
tufic Seius kei^s esto^ ïilius est l'institué, Séius le substitué. 
Séius pourrait lui-même recevoir des substitués, La série des 
substitutions se termine souvent par un esclave : le testa- 
teur est alors assuré, si toi^ les autres substitués refusent à 
raison de l'insolvabilité de sa succession, d'avoir un héritier 
nécessaire et de ne pas mourir intestat. Le but principal de 
cette espèce de substitution était de diminuer pour le défunt 
les chances de mourir intestat en multipliant le nombre des 
héritiers testamentaires; mais elle pouvait avoir aussi pour but 
d'écarter l'application des principes de raccroissement ou le&- 
conséquences des lois Caducaires, c'était lorsque le substitué 
figurait déjà dans le testament à litre d'institué. I. a substitu- 
tion vulgaire est permise par ïe droit français, 

La substitution est une institution conditionnelle, car elle 
est subordonnée à la défaillance ou Tinefficaeité de l'institu- 
tion précédente. Il s'ensuit que les règles prescrites relative- 
ment à l'institution sont exigées pour la substitution : ainsi le 
substitué doit avoir la factio teslamenti passive; le testateur est 
tenu d'exbéréder ses sui hercdes à Tégard de tous les substi- 
tués; le substitué n'acquiert l'hérédité que par Tadition ; 
mais si la môme personne est à la fois instituée et substituée, 
Tadition faite en l'une de ces qualités suffit pour que la part 
qui lui est déférée en Tautre qualité lui soit acquise de plein 
droit, à son insu, et même malgré sa volonté. La substitution 
est rédigée dans la forme d'une institution conditionnelle; elle 
peut indifféremment suivre ou précéder i^institution : si Tl" 
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tins hères non mt, tune Se lus hères esta, ou bien , S^ifa herrs esto^ 
si Titïns hères nj}nerit. 

Quelssont les effets de la substitution vulgaire? En principe, 
ie subslilué ne ret-ueille qu'à défîiut de nnstitué, et lorsqu'il 
vient à la succession, iï y prend la place de Tinstitué. 

^ la r*\j;leque la substitution est subordonnée à l'inefficacité 
de l'institution principale, la loi (Ella Sentia déroge dans Tin- 
térét des cri'^anciers, en décidant que si leteslaLeur mort insol- 
vable a institué son enclave au premier rani^, tout EUbstitué 
peut écarter ce dernier en faisant lui-même adition. 

Il résulte encore du caractère subsidiaire de la substitution 
qu'il no saurait y avoir de concours possible ^tre rinslltué 
et lesubstitué. Néanmoins, deux dérogations â cette régleme- 
ntent d*étre sij^nalées : 

lo Le testateur institue l'esclave Partbéntus, qu'il croit 
1 i b r e , et 1 u i substitue M é v i u s : Parth en iuji h ères êd o ; s i h ères 
non erîl, tune Mœvius h£7^e.< esto. L'institution de T esc lave est 
valable, malgré Terreur du testateur, d'a])res le principe que 
Terreur sur la qualité du gratifié ne vicie pas les dispositions 
testamentaires ; du reste, il n'est pas constant que le testateur 
n'eut pas également fait l'institution* s'il eût connu la qualité de 
Tinstitué. 11 semble donc qu'il faudrait exclure le substitué. 
Mais, cTuu autre côté, dans la pensée du testateur, la condition 
ài hifes non erit sembïe ne viser que le cas où Partliénius ne 
deviendrait pas héritier pour lui-même ou tout au moins pour 
un maître futur; celte condition peut donc paraître accom- 
plie, puisque Parthénius ne peut devenir héritier que pour 
le maître qu'il avait déjà lors du testament. 11 semble donc 
qu'il faudrait appeler lesubstitué. Les deux décisions étaient 
également logiques. Mais, comme le eus se présente pour la 
première fois à l'occasion d'un esclave de Tibère, ce prince 
décida que, par interprétation delà volonté du testateur, Thé- 
redite serait partagée enlre le maître de Tinstitué et lesubs- 
titué. Cette interprétation de la volonté du testateur ne man- 
quait pas de subtilité. 

2^^ L'institué est un esclave appartenant à deux maîtres. Si 
Tordre de faire adition lui est donné par un seul des maîtres, 
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Te scl ave n'acquerra pour ce maître que la moitié de la succes- 
sion, et l'autre sera attribuée au substitué, par interprétation 
de la volonté du testateur, qui aurait voulu faire acquérir aux 
deux maîtres actuels. 

Le substitué, quand il vient à la succession ^ prentl la place 
juridique deTinstitué : en d'autres termes, il suceedeà Tactif 
et au passif et est tenu de payer les legs et fidéicommis. Ici 
s'iuipose l'examen du cas suivant ; Primus, Secundus et Ter- 
tius sont institués : à Primus est substitué son cohéritier Se- 
cunduSj et à Secundus est substitué Quartus, qui ne ftgure 
pas au nombre des institués. Prinms et Secundus ne viennent 
pas à la succession ; que va recevoir Quartus? n'aura-t il 
comme substitué que Ja part de Secundus, sauf à partager 
avec Tertjus celle de Primus par droit d'aciiroissement, ou 
bien recueillerait- il seul la part de Secundus et celle de Pri- 
mus? La seconde solution prévalut et est devenue ia règle : 
mbd il u tus s u hst Uni a v idet u r s u bsi itui m insl ilu to , 

SxibsHtuLion pupiUaire. — La substitution pupillaire est 
une institution d'héritier que fait un père de famille, acces- 
soirement il son propre testament^ pour son lils. en prévision 
du cas ou celui-ci, après lui avoir survécu, viendrait à mourir 
avant sa puberté, c'est-à-dire encore incapable de tester. Le 
père, pour sauver son lils du danger de mourir intestat, lui 
substitue une personne; en même temps, il est assuré que ses 
biens et son culte privé ne s'égareront pas en des mains indilîé- 
rentes ou indignes. La substitution pupillaire est d'origine 
coutumière; elle était déjà pratiquée au temps de Cicéron- 
Ktie est impossible dans nos sociétés modernes, où le testament 
est un acte essentiellement personnel qui ne peut émaner que 
du propriétaire lui-même, 

Caractères. — La substitution pupillaire n'est qu'une insti- 
tution conditionnelle; elle dépend de deux conditions: IMlfaut 
que Tenfant devienne sui jurû^ pupille, parla mort du testa- 
teur; sinon, il serait inutile d'exercer pour son compte un 
droit de tester qu'il n'aurait pas;2ûll faut que Ja mort le 
surprenne impubère^ sinon il aurait pu exercer lui-même 
son droit de tester. 
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Le père de famille, investi de la puissancG paternelle, peut 
seul désigner un substitué à son fils : il exerce ce droit à 1 égard 
de tous les enfants dti sang oti adoptifs, actuellement soumis 
à sa puissance immédiate ou médiate ^ et h Tégard des pos- 
ikuml Bui, 11 est libre de donner un substitué à chacun de ses 
enfants ou seulement au dernier mourant d'entre eux. La 
substitution pupiUaire est un attribut de la pairia poLestas ; 
le père peut^ au moins à ï époque classique, nommer un subs- 
titue à son tils tout en rcxliérédanl. 

Formes. — Le ptre ne peut designer un substitué à son fils 
qu'à la condition de faire pour lui-m^^me un testament valable 
en droit civil ou prétorien. Il peut, d'ailleurs, ne faire qu'un 
seul testament comprenant à la fois T institution qui lui est 
propre et la substîLulion relative à rhérédité de son fifs, ou 
faire deux actes séparés revêtus des formes du testament, dont 
le dernier comprendra la substitution pupillaire. Le testateur 
combinait souvent^ au profit de la même personne, une subs- 
titution vulgaire et une substitution pupillaire : filius mem hè- 
res ûsto ; si hères uoneril^ aut si decefiseril intrà pubertatem^ Tititis 
h€re$ cslo. Titius était, dans Tespt^ce, substitué vulgaire dans 
le cas où le fils ne viendrait pas recueillir les biens du père, 
et substitué pupillaire, si l'impubère mourait avant d'avoir 
pu tester lui-même. Comme cet usage était fréquent, on 
iinit par décider que le substitué vulgaire du fils serait taci- 
tement présumé son substitué pupillaire et récîproquementj à 
moins que le testament ne contint une clause contraire. 

Causes d inefficacité de la Bubstitution pupillaire. — La 
substitution pupillaire s'évanouit par voie principale ou par 
voie de conséquence. 

Elle s'évanouit par voie principale : i^ si l'enfant meurt 
avant son père ; il ne peut alors avoir aucun héritier; 2" s'il 
sort de la famille du vivant de son père ; S"* si Tenfant arrive 
à sa puberté ; le droit du substitué ne peut se prolonger au 
delà de la puberté, car ce serait porter atteinte à la liberté de 
tester du mijtui^ devenu pubère ; 4"^ sous )e Bas-l!:mpire, si le 
bubslitué, connaissant sa vocation, laisse s'écouter un an de- 
puis la mort du testateur, sans provoquer la nomination d'un 
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tuteur à Timpubère. Dans tous ces cas, la substitution tombe, 
bien que le testament du père reste valable. 

Elle sVkeint par voie de conséquence, à la suite de tout évé- 
nement qui ri^nd inofticace le testament paternel, 

Effets de la substitution pupillaire. — Lorsqu'aueun de 
ces événements ne se produit et que l'enfant, devenu et resté 
suijuris après la mort de son père, meurt avant sa puberté, 
la substitution s'ouvre* Quels en sont les effets? l.es juriscon- 
sultes ont liésité dans la détermination de ses effets ; les textes 
montrent ia lutte entre deux systèmes différents : l'un, qui 
tend à considérer la substitution pupîllaire comme une partie 
de riiéréditédu père; l'autre, qui ia traite comme une succes- 
sion indépendante. Le premier système était seul appliqué, à 
l'origine; mois, à l'époque classique, les deux doctrines sont 
également soutenues et admises. 

Premier stjsième : Il n'y a qu^une sduh hérédité, il en résulte 
que : l** le substitué pupiïîaire, qui est en même temps institué 
dans le testament du père, ne peut accepter Tune des succes- 
sions et refuser l'autre; 2^ dans îa même hypothèse, Tinstitué 
qui meurt, après avoir fait ad i lion de r hérédité du père, trans- 
met à ses héritiers le droit d'accepter ia substitution pupil- 
laire, comme s'il s'agissait d'un accroissement qui se produit 
pour une seule et même liérédité, Justinien semble pencber 
vers cette première doctrine et considérer les deux patrimoi- 
nes comme ne Cormant qu'une seule hérédité. 

Second sf/stème : U tj a deux hérédités disiinctes. Il en résulte 
que : 1*^ le substitué pupillaire, qui est en même temps institué 
dans le testament du père, peut faire adition de i'hérédilé de 
rim pubère, après avoir répudié celle du père, et réciproque- 
ment; 2" l'institué^ qui est en même temps substitué pu pit- 
laireet qui a fait adîtion de l'hérédité paternelle, ne transmet 
pas à ses liérrtiers, s'il vient à mourir avant Timpubcre, le 
droit d'accepter i'hérédilé du IJls. 

En principe, le substitué recueille tous les biens deTimpu- 
bère, non seulement ceux qui proviennent du père, mais ceux 
que l'enfant a pu acquérir depuis sa libération de puissance. 
Cette régie fléchit dans un cas spécial : un impui}ère, devenu 
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suijnrh par la mort du père, s'est donné en adrogatlon avec 
VauclorUas de son tuteur; il est ensuite redevenu suijuris par 
la mort de 1 adrogeant ; enfin il meurt avant sa puberté. Si deux 
substitutions pu pi lia ires ont été faites, l'une par le père, l'au- 
tre par radmgeanti la première embrassera tout ce que l'a- 
dn:)geanta rlû promettre de restituer aux ayant-droit de Tim- 
pubi^re pour le cas où il viendrait à d/*céder avant sa puberté, 
la seconde la succession même de Tndrogeant, si l'impubère 
a été inslîlué, la quarte Antonine, s'il a été exhérédé. 

Le substitué supporte les dettes de Ti m pubère etj parmi 
elles, celles du testateur, si llmpubèrea été institué et n'a pas 
usf^ du bénéfice d'abstention. 11 doit également acquitter les 
legs mis à la charge de la substitution. 

Substitution quasi pupillaire ou exemplaire. — La 
substitution quasi-pupillaire est Tinstitution que peut faire un 
ascendant pour le compte de son descendant atteint de folie, 
en vue du cas où celui-ci mourrait sans avoir recouvré la rai- 
son. On a appelé cette sorte de substitution quasi-pupillaire ou 
exemplaire» parce quelle est une imitation de la précédente; 
car la folie est^ comme Timpuberté, une cause qui supprime 
l'exercice du droit de tester. 

Cette substitution n'était valable qu'nulant que l'ascendant 
testait également pour lui-même C'est Justinien qui a consa* 
cré législatîvement cette substitution: il n'a lait, d'ailleurs, que 
généraliser une mesure que les empereurs accordaient parfois 
h lasollieilatiim des pères de famille. 

Soumise aux mêmes règles de lond et de forme que la subs- 
titution pupillaire, elle s en sépare néanmoins par deux diffé- 
rences importantes : 1** ce n'est plus sur la puissance pater- 
nelle qu'est fondé le droit de substituer, mais sur le devoir du 
sang : il appartient donc à tons les ascendants ou ascendantes 
de la ligne paternelle ou maternelle ; 2^ le testateur doit pren- 
dre le substitué parmi les descendants du fou et, à délaut, 
parmi ?es frères ou sœurs ; ce n'est qu'en labsence de ces 
parent-î que son choix est libre. 

La sul>stitutîon quasi-pupillaire s'évanouit lorsque le des- 
cendant recouvre définitivement sa raison. 
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VL — Charges imposée!> par le ieslaleur à l'héritier. 

Sous la législation classique, le testateur peut imposer à son 
hépitier deux espèces de charges, les legs et les fidéicommis. 

Le legs et le fidéicommis présentent traîs points de com- 
mun : 1** its constituent des libéralités de dernière volonté ] 
il en résulte qu'ils restent sans etfet et révocables jusqu'à la 
mort du disposant et ne sauraient aboutir directement, à mettre 
en perte le gratifié qui les accepte ; â^ ils émanent du défunt, 
non de riiéritier; il s'en suit que celui-ci n'est tenu de les exé- 
cuter que dans les limites de l'actif licréditalre; 3*" ils n'im- 
pliquent pas continuation de la personnalité juridique du de 

Mais il existe entre eux de nombreuses différences : 1" le 
legs ne peut être fait que dans un testament ou dans un codi- 
cille confirméj qui équivaut au testament ; le fidéicommis peut 
être contenu dans un acte quelconque de dernière volonté, 
fût-ce même un codicille non confirmé :3o \q lejjs est conçu 
dans une formule impérative, le titjéicommis dans une for* 
mule précative ; 3^ïe legs ne peut être imposé qu'ï\ un héritier 
testamentaire ; le fidéicommis peut 1 être à Tinstitué, au lé- 
gataire, à un héritier ab infestai, à un autre fidéicommissaire. 

Ces dissemblances devaient disparaître insensiblement. Jus- 
tinien acheva Tœuvre d'assimilation en fusionnant le legs et 
le fidéicommis pour les soumettre à des règles identiques. 

L — Tliéarie desle^M. 

Le legs est une libéralité de dernière volonté, faite sous 
forme impérative dans un testament ou codicille confirmé, et 
mise à la charge d'un ou de plusieurs héritiers testamentaires. 

Glassiâcation des legs. — L'examen fUîS différentes espf:ces 
de legs comporte trois périodes : le droit classique^ le droit 
impérial et le droit de Justinien. 

Droii classique. — Les jurisconsultes classiques distinguent 
quatre catégories de legs : le legs per vimlmilionem, le legs ^s^r 
fTwcepiionem^le^ legs jm* damnationem cl le ]e^s sinendi modo. 
Les legs per vindimiionem et fer prœceptionem sont des legs de 
propriété : le testateur y confère directement au légataire la 
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propriété de la chose iégui^e. Les legs per damimiionem et m- 
nendi modo sont des legs de créance : le testateur y investit le 
légataire d'une cn'iance à poursuivre contre Théritier. 

i" Legs per vindicaiionetti. ^ Ce legs est conçu dans une for- 
mule impérative : Titio Stichum do leijo. A raison de son effet 
translatif de propriété, ce legs ne peut porter que sur des choses 
dont la propriété quiritaire appartient au testateur, soit à la 
double époque du testament et de la mort, si le legs est d'un 
corps certain, soit à Tépoque de la mort seulement^ s'il est 
d'une quantité. Il ne peut donc s appliquer aux choses que le 
testateur a simplement in bonis, aux fonds provinciaux on à La 
chose d'autrui, 

La propriété de Tobjet léêfué est acquise de plein droit au 
légataire, sans que celui-ci soit obligé d*en demander le trans- 
fert à ruéritier La seule preuve du legs qui lui a été fait l'au- 
torise à revendiquer : de là vient le nom de legs pm- vindica- 
tionem. Mais à quel moment précis la propriété passe-t-elle du 
patrimoine du testateur dans celui du légataire? D'après To- 
pinion dominante, dans le cas de legs pur et simple, le léga- 
taire acquiert la propriété dès linstant où rhéritier fait adi- 
tiou ; cette acquisition, qui a pu se produire à son insu, est 
confirmée ou anéantie rétroactivement par son acceptation ou 
répudiation ultérieure; dans le cas de legs conditionnel, la 
propriété de la chose léguée appartient provisoirement h Vhé- 
ritier pendent e conditione et passe au légataire, sans rétroac- 
tivité, au jour de Taceom plissement de la condition 

On le voit, le legs fer vindtcotmmn constitue un mode d* ac- 
quérir; il sertà rétablissement de tous les droits réels civil?, 
servitudes prédiales ou personnelles, 

3« Le(isfBrprmc€ptiQnem, — C^\Q^^<^\z\im\is\ COnÇ-U: Tiiiu 
Sficltum prœcipito. Ceiifi formule impliquait un avantage par 
|)rcciput accordé à un héritier (pra'ctpt're, prélever ou prendre 
hors part). Aussi, d'après les Sahîniens, nétait-il possible 
qu'au prolU de l'un de plusieurs institués et se réclamait-îl 
par Taction {amUtx eycumndœ : ainsi, suivant cette opinion, ce 
legs ne transfère pas la propriété de la chose Jéguée, mais 
crée, une simple obligation trouvant sa hase dans Tindi vision 



Digitized by VjOOQiC 



DFS BIEN!? 53 

Qt que le juge de faction en partage fait exécuter, 11 surtU 
donc que le testateur ait la chose inbonis. Mais les Procultens, 
moins rigoureux et prenant le mot prœcipere dans le sens de 
capere, arrivaient à confondre à peu près ee legs avec le legs 
per vindicationem, et permettaient de l'adresser môme à un 
étranger : suivant cette opinion > qui fut confirmée législati- 
vement, ce iegs confère la propriété et la revendication. Quand 
Il est fait au profit d'un étranger, il faut que le testateur ait 
eu la propriété quiritairej au moment de sa mort. Mais quand 
il est fait au profit d*un des cohéritiers, il suffit que le testa- 
teur ait eu k propriété bonitaire, au moment de sa mort ; 
car le legs s'exécute dans ce cas par radjudication prononcée 
sur rinstance en partage, 

3^ Legs per damnaiionem. — Primitivement, ce legs était 
conçu à ri mage d'une condamnation : here.^ meus damnas esto 
dure ou facere. Plus tard, on admit des formules équivalentes: 
hères meus data, façito. Ce legs fait acquérir une créance contre 
l'héritier, soit à l'instant de l'aditionj s'il est pur et simple, 
poit à l'arrivée de la condition, s*îl est conditionnel. Cette 
créance investit le légataire d une action personnelle, la ran- 
dictio ex kstamento^ pour réclamer le dare ou le facere mis à la 
charge de rhéritier. La cmidkUo ex testamento est une action 
qui croit au double en cas de dénégation. Le ieg^ pêr damna- 
iionem est la plus large manière de léguer, car it s'applique 
à toute espèce de choses dans le commerce, chose du testa- 
leuTj de Hiéritier ou d'autrui, chose futurej simple fait, fonds 
provincial ou chose in bonis. 

A^ Legs sinendi modo. — Ge legs était ainsi conçu : Que mon 
krrUier soit condamné à laisser faivû, damnas esto sinere. U ne 
porte valablement que sur une chose qui se trouve, au jour 
du décès, dans le patrimoine du testateur ou de Théritier, 
sans distinction entre la propriété quirîtaire ou prétorienne 
et les fonds provinciaux. A lorigine, Théritier n'avait qu'une 
sorte d'obligation passive plutôt qu*active : il n'avait pas à 
faire tradition, il devait seulement supporter que le légataire 
se mît lui-même en possession de la chose léguée pour lusu- 
caper. Mais, on fiait par décider que le légataire aurait contre 
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rhérjtier une action do créance, la condktio ex iesiamento^i^ouT 
Tobliger à ïui transférer la propriété. 

Droit impérial. — La législation impériale s'attacha à cor- 
riger le défaut de la théorie classique, qui était de faire dé- 
pendre l'intention du testateur des termes de la formule. Le 
sénatusconsulte Néronien décida que tout legs, qui serait nul, 
à raison de la formule employée improprement par le testa- 
teur, aurait désormais la valeur d'un legs fer damnât iottem^ 
Ainsi valaient per damnalionem, notamment. Je legs per vindica- 
tiojiem d'un corps certain dont le testateur n'a la propriété 
qu'au moment du décès et le legs sinendi modo d'une chose 
n'appartenant ni au testateur ni à Théritier. 

La jurisprudence fut amenée à admettre, par une consé- 
quence logique, que le légataire aurait le droit de considérer 
comme fait per damnationem tout autre legs valable et de subs- 
tituer k Taction en revendication ou famiitœ ercùcundœ la con- 
diclio ex ieîtamentOj s'il y trouvait avantage. 

Un second pas vers la fusion des legs fut fait, lorsque les 
Dis de Constantin abolirent les formules solennelles- Les qua- 
tre espèces de legs continuent à subsister, maiâ leur nature et 
leurs effets résultent de rinteûlîon du testateur et non des 
termes qu'il a employés. 

Législation de JusUnîen, — Justtnien opère la fusion des 
quatre sortes de legs ; il n'y a plus désormais qu'une classe 
unique de legs. Ils confèrent au légataire un droit de pro- 
priété, un droit de créance et une hypothèque tacite; par 
suite, le légataire est investi, pour poursuivre son legs, de la 
revendication, de \^condidui ex testamenlo et de raction hypo- 
thécaire. Il exercera utilement la revendication, lorsque le 
legs porte sur corps certain dont la propriété appartenait au 
testateur ; cette action réelle le soustrait au concours des 
créanciers de l'iiéritier. Il exercera la condktio ex leMammUi^ 
dans le cas où le legs porte sur un fait, sur la chose d'autnii, 
sur un genre qui manque dans la succession. L'action quasi- 
Servienne, qui sanctionne l'hypothèque tacite portant sur 
tous les biens liéréditaircs, confère au légataire l'avantage 
d'être préféré aux créanciers personnels de 1 héritier et de 
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suivre les biens entre les mains fies tiers acquéreurs. Cette 
ïiypotlièque ne grève, avant le partage, la part de chaque hé- 
ritier que dans la mesure de ce qu'il doit supporter personel- 
lemeot dans la dette du legs; chaque héritier nepeutdonc^ 
avant le partage, être pojrsuivi par laction hypothécaire que 
dans la limito ou "il peut Têtre par Taction personnelle : ainsi, 
il y a deux héritiers et un legs de 10.000, chacun d'eux n'est 
passible de Taction personnelle que pour S.ÔOu ; Taction hy- 
pothécaire ne sera exercée contre chacun d'eux que pour 
5.000. Cette solution n'esl-elle pas contraire à l'indivisibilité 
de l'hypothèque, qui consiste en ce que chaque parcelle de la 
chose hypothéquée répond de toute la dette ? Non, car, pour 
que la règle de rindivisibiïilé s'applique, il faut qu'il n'y ait, 
dès le début, qu'une seule dette et une seule hypothèque ; or, 
ici j dès le Jour de l'ouverture de la succession, il y a autant de 
dettes que d'béri tiers, et autant d'hypothèques distinctes que 
de dettes j l'hypothèque est donc née divisibïe avec la dette 
divisible. Après le partage, il n'en est plus do même : les biens 
sont passés entre les mains de chacun des héritiers, et le lé- 
gataire pourra exercer son droit desuite contre chacun de ces 
biens pour la totalité de son legs ; chaque héritier pourra 
donc être poursuivi hypotUécaireraent pour le tout ; en d'au- 
tres termes, toute chose héréditaire, mise dans le lot d'un 
cohéritier, s'y trouvera grevée de l'hypothèque non seulement 
pour la propre part de ce dernier dans la dette du legs, mais 
pour les parts que devaient supporter les cohéritiers dont il 
est l'ayant-cause/ Le partage a un etYet translatif, car il impli- 
que une sorte d'écliange i chaque héritier a conservé en partie 
la part indivise qu'il avait déjà sur les choses héréditaires, et 
il acquis en partie la part indivise de ses cohéritiers. 

Place des legs* — A l'origine, le principe d'après lequel 
tout ce que contenait le testameni découlait de l'institution, 
était unedelibaiio hemiilHii.^, entraînait lu nullité de tout legs 
qui ne suivait pas l'institution dans le testament ; on disait que 
riiéritier était indispensable pour supporter la charge et que 
c'était l^institulion qui le créait. Justinien décida que la nul- 
lité du legs ne dépendrait plus de Tordre matériel suivi dans 
les dispositions testamentaires. 
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De Tobjet des legs. — Le legs ne peut avoir pour olijet 
qu'une chose susceptible trenlrer dans le patrimoine du léga- 
taire- Sont donc radicalement nuls les legs d'une chose inexis- 
tante, d'un fait illtcite ou d'une cliose hors du commerce. La 
nullité du legs empêche le légataire de réclamer non seule- 
ment la chose léj^uée , mais encore son estimation. 

Au point de vue de leur objets leij legs peuvent être distin- 
gués en trois catégories : 1** le legs de choses corporelles ; 2° le 
legs de choses incorporelles ; 3^ le legs d'une nniversttas juris. 
Le testateur, en faisant un legSj se propose de créer, de trans- 
férer ou d'éteindre un droit au profit du légataire. 

Legs de choses corporelles, —Le legs de choses corpo- 
rdies peut porter sur un corps cerlaiUjUn genre ou unequan* 
lité, ou une cliose future. 

1" Legs d'un corps certain. — Quand la chose léguée appar- 
tient à ('héritier^ le legs est valable, alors même que le testa- 
teur l'aurait crue sienne, car Théritier n'a pas besoin de 
Tacquérir pour exécuter le legs. Quand elle appartient au lé- 
gataire, le legs est nul, s*il est pur et simple, maisvalablej si, 
étant fait sous condition, la chose est sortie du patrimoine dti 
légataire à l'arrivée de la condition. Quand elle appartient à 
an tiers j le legs est valable à la condition que le testateur 
sache que la chose est à autrui ; le lej^s est donc nul, s'il est 
établi que Te testateur ignorait que la chose iùt à autrui \ car 
on présume que, s'il avait sa que la chose appartînt à un tiers, il 
n'aurait pas voulu imposera son héritier l'obligation onéreuse 
dese la procurer. Mais qui doit prouver que le testateur connais- 
sait le droit du tiers ? C'est le lé^^atairet puisque c'est lui qui 
réclame le legs. On présume donc l'erreur du disposant. 

2 ^ L iijs d'u n tfen re on d ' u m* qnanl ité , — Exe m p 1 e : je I èg ue 
un cheval ou vingt mesures de froment. La légataire ne peut 
exiger une chose de la meilleure qualité et riiéritier ne peut 
l'imposer de la plus mauvaise, 

a^ Legsd'um chose future. — Exemple: je lègue lu récolte 
que donnera loi fonds ; la disposition est alors affectée de la 
condition tacite que la chose prendra naissance. 

Legs de choses incorporelles. — On distingue six sortes 
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de legs de choses incorporelles : le legs de droit réel, le legs 
de créance, le legs de dette, le legs de libération, le legs d'un 
fait et le legs doption. 

l'^ Lfigs de droit réeL — Le legs est le mû de de conslitutioti 
le plus fréquent des servitudes prédiales ou personnelles; il 
sert également à" établir les droits réels prétoriens d'hypo- 
thèque, de superficie et d'empbytéosc. 

^^ Legs de créance, — Ce legs ne transfère pas directement 
le droit du défunt au légataire, puisque les créances ne peu- 
vent se transmettre à titre particulier, â raison du rapport im- 
muable entre le créancier et le débiteur; c'est l*liéritier, conti- 
nuateur de la personne du créancier, qui se trouve investi de 
la créance. Mais le legs ne sera pas dénué d'effet: il obligera 
rhériïicr à donner, par la procuraLlo in rem suam, mandat au 
légataire d'exercer lacti on contre le débiteur; si 1 héritier re- 
fusait de procéder à cette cession d'action, on la tiendrait pour 
accomplie et on investirait le légataire d*une action utile contre 
le débiteur. L'héritier ne garantit, d'ailleurs, niTexistence de 
la créance, ni la solvabililu du débiteur, 

3« Lep de dette. — C'est le legs fait par un débiteur à son 
créancier de ce qu'il lui doit. Au premier abord, on peut se 
demander quelle libéralité fait un débiteur qui lt;^^e à son 
créancier ce qu*il lui doit déjî\. Mais il faut remarquer que ce 
legs n'est valable qu'à la condition de procurer au légataire un 
avantage jusqu'alors étranger à son droit de créancier. C'est ce 
qui a lieuj lorsque la dette primitive n'était que naturelle ou 
productive d'une action temporaire ; le legs la rend civile et 
lui attache une action perpétuelle. De même, si la dette ori- 
ginaire était à terme ou conditionnelle, le legs la rend immé- 
diatement exigible ou certaine. Sous Jualinien, le legs de dette 
présentera presque toujours un avantage pour le légataire, à 
raison de Tliypothèque tacite qui garantira le paiement de sa 
créance. 

Le cas le plus fréquent du legs fait par un débîteui à son 
créancier était celui que le mari faisaità sa femme, eu lui lé- 
guant la dot qu'il doit, eu principe, lui restituer. La relegatio 
doits est toujours valable, car elle donne des avantages réels : 
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en effet, ce le;^a permet à lafeirime d'exig«r une restitution 
immédiate des bien& et d' éviter les rétentions que le mari 
peut opposer dans T action rei uxorim. 

Le legs de dette est nul, en i>rincipe, quand il n'y a pas do* 
bligaCion ; mais si le teslateur a désigné une somme ou une 
chose déterminée comme l'ot^jet de sa prétendue deltei il est 
valable; on ne peut pas dire, dans ce cas, que la disposition 
soit nulle faute d objet ; la t'auâse cause attribuée à la chose 
importe peu, fatsa causa non nocet, 

4** Lêgsi de libération, — l.e legs de libération est adressé par 
le créancier ou par un Uers au débiteur pour le libérer de 
toutou partie de sa dette. 

Emané du créancier, il n'éteint pas Ja dette, parce que œ 
n'est pas un mode d'extinction, mais il arme le léÉjataired'unn 
exception de dol contre l'action de créance de T héritier et 
donne même au légataire, pour lui éviter une poursuite tou- 
jours imminente, Incondictio ejc /f5(am^îïfo, qui lui permettra de 
réclamer de l'héritier sa libération. 

Emané d'un tiers, Je legs de lacquittement oblige l'héritier 
soit à payer la dette du légataire, soit à lui en rembourser kî 
montant, soit à lui procurer sa libération d'une manière quel - 
conque, 

5*1 Legs d'un faiL — Il y a legs d'un fait, lorsque rhérltier 
doit, au profit d*un tiers, faire, ne pas faire ou tolérer cer- 
tains actes licites ; exemple : que mon héritier soit condamm à 
rebâtir la maison de lltim: le légataire Titius aura ia condidfo 
^^ir/^siawîérnio contre l'héritier pour I obliger à reconstruire sa 
maison et^ à défaut, à lui payer une indemnité qui sera éva- 
luée par le juge. 

60 Leifsd'optwn. — Le legs d'option investit le légataire de 
la faculté de choisir un ou plusieurs objets liérédhairesj 
comme un esclave, une béte de somme, un meuble. Le legs 
d'oplion a un objet incorporel, car ce qui est légué, ce n'est 
pas une chose, c'eslle droit de choisir. C'est toujours le léga- 
taire qui choisit et son option peut porter sur une chose de la 
meilleure qualité. L'option est essentiellement personnelle, 
parce que le choix de l'un peut ne pas être celui de Tautre : 
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si donc le légataire meurt avant d'avoir réalisé son option, il 
ne transmet pas à ses héritiers le droit de ohoisir* S'il y a 
plusieurs légataires de ce legs, H faiït qu'ils s'entendent sur 
le clioix, à peine de nullité du legs, Justinien déclare ee legs 
Iransmissible; en oulre^ ii décide qu'en cas de dissentiment 
entre colégalaires, l'option sera attribuée par le sort à Tun 
d'entre eux. 

Legs d'une universitasjuris- — Ce legs s'applique à un 
ensemble de choses corporelles ou incorporelles : les princi- 
paux exemples de ce legs sont le legs d'un pécule, le logsd'un 
magasin ou d'un troupeau, et le legs parliaire. 

Legs dun pécule. — Le legs du pécule peut être fait à l'es- 
clave en l'affranchissant ou à un tiers. 

L'affranchissement testamentaire, à la différence de l'affran- 
chissement entre-vifs, n'emporte pas de plein droit attribution 
du pécule à l'esclave, il faut que le pécule ait été légué. Le 
pécule laissé à l'esclave comprend tout ce qui s'y ajoute depuis 
le décès jusqu'à l'adition d'hérédité ; car, lorsque le legs 
s'adresse à l'esclave, le dies ceditûx2ini la consistance des ob- 
jets légués est reculé jusqu'à l'adition. 

Lorsque le legs est adressé à un tiers, le dies cedit a lieu au 
décès du testateur ; c'est donc à ce moment que se fixe la con- 
sistance du pécule ; les acquisitions postérieures profiteront à 
l'héritier. 

Du reste, les créances ou dettes du pécule demeurent sur la 
tète de l'héritier ; mais, comme il faut considérer l'intention 
du testateur, il interviendra entre l'héritier et le légataire des 
stipulations réciproques, en vertu desquelles l'héritier promet 
de tenir compte au légataire du bénéfice des créances et le lé- 
gataire de tenir compte à l'héritier du paiement des dettes. 

Legs d'un magasin ou d'un troupeau. — Le légataire profitera 
de tout ce qui s'ajoute à la chose léguée depuis la confection 
du testament jusqu'au dies cedil. Si le legs d'un troupeau est 
réduit à une seule tête, il s'exécutera au profit d'un légataire 
de propriété, qui pourra réclamer la tête ; mais il sera non- 
avenu, si c*est un legs d'usufruit. 

Legs paritaire. — On appelle legs partiaire celui qui porte 
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sur une quote-part, la moitié, le quart, des biens héréditaires, 
Ce legs n'a pas pour résultai de faire du légataire un conti- 
nuateur delà personne; le légataire partîaîre n'est pas un co- 
héritier, li en découle que les créancLis et les dettes du défunt 
passent toutes sur la lète de Tinstilué, seul investi ou passi- 
ble des actions héréditaires. Mais il intervient entre eux des 
stipulations réciproques, pour assurer au légataire sa part 
dans le produit de chaque créance et l'obliger à rembourser à 
Fhéritier ce que celui-ci aura payé au delà de sa part dans 
l'acquittement des dettes. Le légataire ne peut pas, en vertu de 
ce legs, se considérer comme propriétaire des choses corpo- 
relles, car il n'est pas institué ; il n'a pas Taction familiœ ercis- 
cundœ^ mais seulement la condidio ex testammto. Les Procn- 
liers admettaient qu'il pouvait demander sa portion de chaque 
chose en nature; les Sabiniens soutenaient qu'il avait droit 
seulement à la valeur de sa part en argent. A Tépoque de Jus- 
tin îen, ce legs se confond avec le fidéicommis à titre universel. 

Des personnes dans le legs. — Tout legs met en présence 
trois personnes i le disposant, le légataire et le grevé. 

Dixfmant. — Le legs se faisant dans l'acte testamentaire, le 
disposant doit jouir de la factio teslamenti active. 

Légataire, — Pour recevoir valablement un legs, il faut avoir 
la faclio testamenit passive avec le testateur au jour du testament 
et au moment de l'ouverture du legs {dîes cedii). Ceiie rh^le 
excluait, à Tépoque classique, les personnes incertaines ; 
mais, plus tard, les cités, les corporations autorisées, les pos- 
thumes obtiennent successivement la faclio Uslammti, 

A côli'î de la capacité d'être nommé légataire, il y a la capa- 
cité de réïcueillir le bénéfice du legs (Ju& capiendi) ; ks latins 
juniens, les cœlibes, les orbi, peuvent être nommés légataires, 
mais ils ne provient de la libéralité que s'ils se sont mis en 
rtgle avec la loi dans le délai prescrit, 

L'iiérilier, quoique doué de la faclio teslamenti passive, ne 
peut être nommé hîgataire ; car, il y aurait là une impossibi- 
lité d'exécuiion résultant de ce que le débiteur du legs en serait 
en môme temps le créancier. Le testateur ne peut donc faire 
un legs au profit de son unique Institué. MaiSj s'il institue plu* 
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sien PS hén tiers, il est libre d'avantager l'un d'eux par un legs 
appelé proileqalum, qui s'exécutera seulement pour les frac^ 
lions impost^esaux coliéritiers du légataire : supposons quatre 
héritiers et un legs du fonds (^ornclien fait à Tun d'eux ; ce legs 
est nul pour le quart du fonda qui appartient déjà au légataire 
à litre d'institué ; il est valable pour les trois quarts qui appar- 
tiennent aux autres cohéritiers. 

L'esclave d'autrui peut jouer le rôle de légataire, pourvu 
que son maître ail la factio testament i passive avec le dcHint, 

Grew. — Avant Juslinien, peuvent seuls être chargés de legs 
les héritiers régulièrement institués dans le testament. Chaque 
héritier supporte dans la charge des legs une part proportion- 
nelle à sa part héréditaire, à moins que le testateur n'ait spé- 
cialement désigné celui des institués qui doit acquitter ttds legs 
déterminés. Du reste, aucun d'eux ne subit les legs au-delà de 
ce qu'il retire de la succession. 

Mais, lorsque Justinien eut asslmité les legs sux lidéieom- 
mis, le disposant put valablement grever de legs tous ceux 
qui prennent queïque chose dsns sa snecession, héritiers tes- 
tamentaires, légataires, fidéicommissaires, héritiers a* rn/^j^^/o^ 

Modalités dans les lega. -- Les modalités suspensives sont 
librement admises dans le le^s. Mais les modalités résolutoires 
entraînent, àrépoque classique, la nullité du legs ; nous avons 
vu, au contraire, que ces mêmes modalités sont réputées non 
écrites dans l'institution d'héritier, parce qu'on ne veut pas 
que le testateur meure intestat. Justinien déclare les modalités 
résolutoires eflicaees dans les legs et valide les legs faits, soit 
pour une époque postérieure à la mort de Théritier ou du lé- 
gataire, soit pour la veille de leur mort, que ranciennejuris- 
prudence considérait à tort comme nuls. 

Les règles des institutions conditionnelles sur te cas de la 
caution Mucicnne et sur TelTet des conditions impossibles ou 
illicites dans les institutions sont applicables aux legs condi- 
tionnels. 

Mais il y a lieu de mentionner une sûreté particulière que 
le droit prétorien permet au légataire à terme ou sous condi- 
tion d'exiger de l'héritier, pour garantir le paiement de son 

ïi II. 4 
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legs : c'est l^cmHîo leffatormn^ qui consiste dans une promesse 
personnelle de l héritier, qui pnnient tout débat ultérieur de 
sa part sur la validité ou l'élendue du legs, et dans une satis- 
dation, qui prévient le danger de son insolvabilité au moment 
de rexigibilité du droit. Le refus de cette sûreté entraine un 
envoi en possession desbiens héréditaires, à titre conservatoire, 

Be s charges imposées âu légataire, ^ f,e testateur peut 
imposer une cbarge au légataire; par exemple, de lui élever 
un monument* Le legs sub modo ne cesse pas d^ètre pur et sim- 
ple. H suffit^ pour que le légataire obtienne la délivrance de 
son legs, qu'il donne caution d'exécuter la charge imposée. En 
outre, si Texécution du modus devient impossible par cas for- 
tuit, le légataire conserve le bénéfice du legs. 

Bu motifs des legs, ^- Le legs a sa cause dans un sentiment 
de bienveillance pour le légataire ; cette cause lui sert de base 
juridique. Dès lors, le testateur n'a pas besoin d'indiquer le 
motif qui Ta inspiré ; ajoutons que rindication même d'une 
cause inexacte ne viciB pas la disposition : faim causa non no- 
cd : la pensée bienveillante qui a dicté la disposition lui sert 
de cause suffisante. Mais le legs faif. nomine pœnŒ^ à titre de 
peine pour l'héritier, c'est-à-dire fait, moins pour gratifier le 
légataire que pour imposer à Thér hier l'obligation de faire un 
certain acte ou de s'abstenir d'un fait déterminé^ était déclaré 
nul, comme n'étant pas inspiré par un sentiment de bienveil- 
lance envers le légataire. Exemple : je lègue cette maison à 
Titius, si mon héritier ne m'élève pas un monument dans les 
six mois de mon décès, Justinien valide le legs nmnine pœnœ^ 
sauf dans le cas où le testateur aurait voulu punir son héritier 
de ne pas accomplir un acte illicite ou immoral. 

Moment de la fixation éventuelle du droit du lég^ataire : 
dîes Gedit. — Le legs, au moment de la confection du testa- 
ment, ne constitue pas un droit pour le légataire ; ce n'est 
qu'une espérance fragile et toujours révocable. Mais il vient 
un jour où ce legs qui n'était que conçu prend naissance, où 
cette espérance se transforme en un droit qui se fixe sur la 
léte du légataire, droit éventuel encore, tant que Théritier n'a 
pas fait adUion, mais droit qui compte dans le patrimoine 
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du légataire et qu'il peut transmettre à ses propres héritiers. 
Or, ce moment, c'est le dies cedit ; ces mots signifient : le jour 
de Texigibilité du legs s'avance ; et, quand ce moment arri- 
vera, on dira : dies venit, le jour est venu. Ces expressions se 
rencontrent également dans les obligations: on dit, lorsqu'une 
dette naît : dies cedit, et lorsqu'il faut la payer : dies venit, A 
partir du dies cedit, le légataire a bien un droit éventuel, qui 
peut disparaître si l'héritier ne fait pas adition, mais ce droit 
est désormais indépendant des lenteurs et des caprices de 
l'héritier ; aussi le retard que celui-ci pourra mettre à faire 
adition n'empêchera- t-il pas le légataire de transmettre son 
droit à ses héritiers, s'il vient à prédécéder. En résumé, le 
dies cedit est le jour où le legs, jusque-là simple espérance, 
devient pour le légataire un droit éventuel, que l'adilion ren- 
dra définitif et qui s'exécutera lorsque arrivera le dies venit. 

Pour déterminer le moment de la fixation éventuelle du droit, 
dies cedit j, il faut distinguer entre les legs purs et simples ou à 
terme certain et les legs conditionnels ou à terme incertain. 

Le legs est-il pur et simple ou à terme certain : l'ancien droit 
place le dies cedit à la mort du testateur ; dans le droit classi- 
que, une disposition des lois Gaducaires le reculait jusqu'à 
Touverture du testament, aperturatabularum, qni avait lieu trois 
ou cinq jours après le décès. Justinien, revenant à l'ancien 
droit, le place au décès du testateur. 

Le legs est-il conditionnel ou à terme incertain : le dies 
cedit se produit à Tarrivée de la condition ou du terme incer- 
tain. Si le légataire meurt avant l'accomplissement de la con- 
dition ou l'arrivée du terme, ses héritiers ne sauraient re- 
cueillir une libéralité dont il n'avait que l'espérance et qui ne 
comptait pas dans son patrimoine. 

La loi avait eu raison de subordonner la fixation du dies cedit 
à un événement indépendant de la volonté de l'héritier ; car si 
elle avait fixé le dies cedit au jour de l'adition, l'héritier au- 
rait pu capricieusement retarder l'adition, au préjudice du 
légataire, qui était ainsi exposé à perdre le bénéfice de son 
legs. 

Les règles générales sur la fixation du dies cedit comportent 
trois exceptions principales : 
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10 Le legs fait par le testateur à l'esclave qu*il affranchît par 

testament a'a son dies cedit qu'au moment de Tadition ; car» 
' à ce momentj l'esclave deviendra libre, et le droit au legs 
pourra prendre naissance à son profit. Si i^dies ^^4 travail lieu 
au jour de la mort^ comme à cette époque Tesclave appartient 
encore à riiéréditê, le legs serait nul, parce que Théritier qui 
en est débiteur en deviendrait créancier par Tintermédiaire de 
resclave. 

t^ Le legs d'a&ufruit, d'usage ou d'habitation n'a son dies 
cedit qu'au jour de Tadition, si la legs est pur et simple, et, 
au jourdel^échéance du terme, si le legs esta ternie certain 
ou incertain. Le motif en est que cesservitudes sont exclusive- 
ment attachées à la personne du titulaire: dès tors, à raison de 
cette intransmissibilité, il n'importait nullement aux héritiers 
du légataire que le moment de la fixation du droit fût avancé 
et 11 était préférable de le placer à Tinstaut même oit le iéf^a- 
taire pourrait entrer en jouissance ; car, en reculant le dies 
cedit à ce moment, on permettait au lé^taire d'échapper au 
danger de se voir dépouillé de son droit par line capitis demi- 
nutio antérieure à Tadition ou à Tarrivée du terme. 

3» Le legs d'usufruit fait à l'esclave d'une hérédité jaeente 
n'a son dies cedit qu*à celle des deux aditions qui est faite la 
dernière. Il n'a pas lieu avant raditiondel'hérédité du testateur 
qui a légué l'usufruit, puisque le legs des servitudes person- 
nelles ne; peut avoir sonrfie.ç cedit avant ladilion ; il ne peut se 
produire non plusavantradilion de r hérédité jacente, puisque, 
tant que cette liérédité n'est pas acceptée, il n'y a pas de droit 
d'usufruit possible. 

Quels sont les intérêts pratiques du diês cedit ? La détermina- 
tion précise un dies cedit importe à quatre points de vue prin- 
cipaux : 

l^'Le légataire doit être vivant et capable au moment du 
dies cedit. 

a*' Le dies cedit rend transmisstble le droit éventuel du léga- 
taire ; s'il meurt avant que l'adition de l'hérédité lui ait permis 
de transformer ce droit éventuel en droit définitif, ses héri- 
tiers ou successeurs universels pourront Je recueillir à sa 
place. * 
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3° Lorsque le légataire est en puissance, le dtes cedit déter- 
mine la personne qui profitera du legs : en effet, c'est la per-^ 
sonne investie de la puissance au moment du dies cedit qui 
recueille la disposition, alors même que le légataire devien- 
drait ^Mt^wm ou changerait de puissance avant racquisitioii 
définitive du legs. 

4° Le dies cedit fixe la consistance du legs : le droit éventuel 
du légataire porte sur la chose telle qu'elle est à ce moment; 
c]est-à-dire avec les augmentations ou diminutions qu'elle à 
pu recevoir depuis la confection du testament jusqu'au dies 
cedit : ainsi le legs d'un troupeau porte sur toutes les têtes qui 
le composent 2iU jour du dies cedit. 

Moment de rexigibilité du droit du légataire : dies veniti 
— Les eff*els du dies cedit sont purement éventuels jusqu'à 
Tadition ; le droit au legs ne devient définitif qu'au jour de 
l'adition : dès ce moment, le légataire seul pourrait le faire 
évanouir par la répudiation. Le dies venil est le moment où lé 
légataire peut exiger l'exécution du legs. Lorsque le legs est 
pur et simple, le dies venit se produit au jour de Tadition, si 
l'héritier institué est un héritier volontaire, au décès du testai 
leur, si c'est un héritier nécessaire. Lorsque le legs est à terme 
ou conditionnel, le dies venit se place à l'échéance du terme ou 
à l'arrivée de la condition, si ces événements se produisent 
après l'adition, sinon au moment de l'adition, car on ne peut 
jamais réclamer un legs avant que l'héritier n'ait accepté la 
succession. 

Le seul intérêt du dies venit est de déterminer le jour à par^ 
tir duquel le légataire peut exercer contre les débiteurs du 
legs les actions qui lui compétent. Du reste, avant l'exigibilité^ 
le légataire pourrait prendre diverses mesures conservatoire^ 
de son droit jventuel, notamment, exiger la cautio legaiorum et 
demander la séparation des patrimoines. ♦ 

De la délivrance des legs. — Le droit au legs devient dé^- 
finitif au jour de l'adition ; mais, après l'adition, une accepta-^ 
lion expresse ou tacite est nécessaire pour faire entrer défini- 
tivement le legs dans le patrimoine du légataire. '^ 

La chose léguée doit être livrée telle qu elle est au mondent 

T. II. 4. 
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du dmcedil, c'est-à-dire avec tous ses accessoires et avec les 
augmentations ou diminutions qu'elle a pu recevoir depuis Je 
testament j usqu'à ce moment. C'est par appl ication de ce prin - 
cipe que le legs d'une maison comprend les marbres, les co- 
lonnes et, d'une manière giSnérale, tous lesembeliissomentsou 
agrandissements, leïs que construction nouvelle sur le fonds 
légué ou augmentation de Tenceinte de Tend os légué, qu'elle 
a pu recevoir depuis la confection du testament jusqu'au dies 
cedit. 

Si la chose léguée est grevée de droits réels, servitudes pré- 
diales^ usufruit, hypothèque^ le légataire est- il tenu de la 
prendre aveiî cette charge» sans pouvoir exiger que lliéritier 
la dégrève ? 11 faut distinguer : 

S'agit^il de servitudes prédiales, le légataire doit les suppor- 
ter^ à moins que le fonds ne lui ait été légué nti opUmm maœi- 
musqué ; dans ce dernier cas, il est évident que le testateur a 
voulu que 1 héritier rachetât la charge ou payât une indemnité 
au légataire. 

S'agit'il d'un usufruit: si le testateur en a connu Texislence, 
rhéritier doit racheter le droit d'usufruit ou en payer la va- 
leur an légataire, car le testateur a légué en partie la chose 
d*autrui ; si le testateur en a ignoré Texistence, le legs ne vaut 
présentement que pour la propriété, mais l'usufruit viendra 
fc*y réunir nécessairement plus tarfl, lorsque se produira Tune 
des causes d'exlinction propres à ce droit. 

S'agit-il d'une liypothèque : si U testateur en a connu l'exis- 
tence, rhéritier est tenu d'en alTranchir la chose léguée, en 
payant le créancier hypothécaire ; car le légataire n'est pas 
tenu des dettes héréditaires ; si le testateur en a ignoré Texis- 
tence, î'ijypothèque reste à la charge du légataire ; maiSj 
comme celui-ci ne doit pas en définitive supporter les dettes 
du testateur, il aura, en vertu d'une cession d'actions tacite, 
un recours contre Théritierpour se faire rembourser la somme 
qu'il aura payée au créancier hypothécaire. 

Nullité des legs. — Nons avons déjà vu que la nullité de 
rinstitution entraîne comme conséquence la nullité du legs^ 
Mais il y a des causes de nullité propres au legs i les unes at- 
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teignent le legs dès le jour de la confection du testament, ab 
initiOy les autres l'atteignent après la confection du testament, 
ex post facto. 

Legs nuls dès le jour de la confection du testament. — 
Sont nuls, dès Torigine, pro nonscriptis : 1° dans Tancien droit, 
les legs non revêtus des formes légales ou placés avant l'insti- 
tution d'héritier ; 2» les legs faits à une personne n'ayant pas 
l^factio testanienti passive ; 3® les legs d'une chose hors du com- 
merce ou ayant pour objet des faits illicites ; 4° les legs qui 
sont laissés à la pure volonté d'un tiers, si Tiiius volueril ; 
5° avant Justinien, les legs posl mortem legatarii vel heredis ; 
6° avant Justinien, les legs faits nomine pœnœ. 

Dans tous ces cas, la nullité originaire du legs est irrévoca- 
ble, suivant le principe quod ab initio nullum est tracta temporis 
convalescere non potest, l'acte nul à l'instant de sa confection de- 
meure irrémédiablement nul ; rien ne peut lui donner après 
coup la vie qu'il n'a pas eue dès le début. Ainsi, je lègue même 
sous condition une chose hors du commerce ; quoique, à lar- 
rivée de la condition, la chose soit dans le commerce, le legs 
ne pourra pas s'exécuter, car nul dès le début il restera tou- 
jours nul. II y avait là un obstacle de droit, dont la loi ne per- 
mettait pas d'envisager la disparition éventuelle, et qui entraî- 
nait une nullité absolue. 

Mais, à côté des legs qui viennent heurter une prohibition 
légale, il y en a d'autres qui se trouvent en lutte avec un sim- 
ple obstacle de fait purement accidentel et transitoire, qui en 
rend l'exécution actuellement impossible. Exemple : on lègue 
à une personne une chose qui lui appartient ; bien que cette 
chose soit dans le commerce, le legs ne peut s'exécuter tant 
que la chose reste la propriété du légataire, car on ne peut 
acquérir ce qui vous appartient déjà. Mais que le légataire 
aliène sa chose après la confection du testament, le legs pour- 
rait s'exécuter à la mort dû testateur. Or, faut-il déclarer ce 
legs nul dès l'origine et sans retour, suivant la règle que ce qui 
est nul dès le début est toujours nul ? Les jurisconsultes hési- 
tèrent, et l'on se demanda, relativement au legs dont s'agit, 
quelle était au juste son origine, initium, pour y reporter le 
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moment au l'on pourrait apprécier JanuUité; Ie& uns disaient: 
c'est la confection clu testament, car le testateur dispose de ses 
biens comme s'il allait mourir à ce moment ; les autres di- 
saient : c'est la mort, car le legs ne produit aucun effet avant 
celte époque. Pour mettre fin à la controverse^ Calon le Cen- 
seur proposa une règle, qui prévalut sous le nom de règle 
Catonienne^ et qui peut être ainsi lîhellée : Toutes k& fois que la 
mf*venance irtimédiafe df la mort du tfstateur, affres la coftfection 
du Ifsfiimeiii^ rmdyail imfiossihh Vexecufion du legs, le legs est 
nul et redera loujffttrs nuL On fait remonter par la pensée la 
mort du testateur au jour de la confection de son testament ; 
c^est la mort qui est VinUium, mais la mort qu'on reporte au 
jour du Lestamont. 

Or, on voit aisément que celte règle soustrait à rapplîcatîon 
du principe qu'elle pose tous 1ns legs qui n'ont pas X^iUTdks 
cedit au moment de la mortel, en particulier, les legs condi- 
lionnels : ces legs seront sauvés de la nullité, pourvu qu ils 
puissent s'exécuter au momentdu dies cedilqni leur est propre. 
Car on aurait beau reporter le décès du testateur au moment 
de la confeclion du testament ; il ne serait pas question d'exé- 
cuter le legs avant le die^t cfdii qui se pince plus tard, et Tobs- 
tacle a le temps d6 disparaître dans l'intervalle. Le sort d'un 
tel legs est donc en suspens ; il ne saurait tomber que par la 
persistance de robslacle jusqu'au dks cedit. 

La règle Catonieone ne s'applique pas aux Legesnovm (lois 
JnniaNoi'bana, JuUa et Papjiia Poppœa), qui ne se réfèrent pas 
à un obstacle de fait cl ne créent pas une incapacité juridique 
d être légataire, mais établissent une simple incapacité de re- 
cueillir. Or, cette question de capacité ne s'apprécie pas à la 
mort du testateur, et si l'on déclarait nul le legs fait, par 
exemple, à une personne céliliataire, celte personne ne serait 
pas encouragée à se marier et à avoir des enfants ; il convient 
donc de laisser son legs en suspens : c'est ce que signifient ces 
mots ; Reijiila CatoHiana ad mvns /egrs non pertmf'L 

Il est à peine besoin de faire observer que la règle Gato- 
hiennc ne s'applique pas aux institutions d'iiéritier» can'ins- 
tîtution nulle au moment de la confeclion du testament sera 
toujours nulle, alors même qu'elle est faite sous condition, 
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Mais la règle Catonienne frappti l*îs legs purs et simples ou 
à terme d'une nullité définitive : oes legs sont et demeurent 
Tiuls, alors même qu'ils deviendraient exécutables par la suite. 
Cette rigueur de la loi est critiquable à un double point de 
vue : d'abord, elle ne tient pas compte de la volonté probable 
du testateur de subordonner la validité du le^sàJadisparitiOQ 
de t'obstacle ; ensuite, elle méconnaît la nature des disposi- 
tions testamentaires, qui ne doivent produire leurs effets 
qu'après ta mort du testateur. 

Les principales applications pratiques de la règle Gatonienne 
sont au nombre de trois : 

l'' Le legs pur et simple ou à terme fait à un légataire de sa 
propre chose est nul et reste nul, alors même qu'au jour du 
décès du testateur le légataire n'aurait plus la chose léguée 
dans son patrimoine. Celle nullité est fondée sur Timpossibi- 
lité d'exécuter le legs au moment de la confection dutestament, 
car on ne saurait acquérir une propriété qu'on a déjà, ni en 
devenir créancier. 

Mais le même legs serait efficace s'il était fait conditionnel- 
Icment. 

2^ Le legs fait purement et simplement ou à terme à Tindi- 
vidu placé sous la puissance de l'unique institué est nul et 
demeure nul^ alors même que plus lard cet individu aurait 
changé de puissance. La raison en est qu'en supposant le décès 
immédiat du testateur après la confection du testament, le 
droit ne pourrait se fixer que sur la tête de l'institué lui-même, 
qui en aurait du même coup le bénéfice et la cbarge. Mais s'il 
y a plusieurs institués, on peut faire un legs h Tindividu placé . 
sous la puissance de Tun d'eux ; ici, le legs ne sera nul que 
proportionnellement à la part héréditaire du chef de famille, 
et Je surplus sera à la diarge de ses cohéritiers. 

Le legs même pur et simple ou à terme fait au père ou maî- 
tre de l'institué échappe à la règle Catonienne et produit son 
effet, pourvu qu'au moment de l'adition l'institué ne se trouve 
plus sous la puissance du légataire. En eiîet, si le testateur 
mourait immédiatement après la confection du testament, le 
droit au legs serait l)ien fixé sur la tète du père ou du maître j 
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mais nous savons que le suijuris n*est héritier que si le père 
ou maître lui donne Tordre de faire adition ; or, rien n'empê- 
che le père ou le maître de libérer Tinstitué de sa puissance ; 
il ne cumulera pas ainsi les deux qualités incompatibles de 
créancier et de débiteur du legs. 

3<> Le legs pur et simple ou à terme de matériaux incorporés 
à une maison est nul et reste nul, alors même que la maison 
serait effectivement démolie au jour du décès du testateur. 
Car le sénatusconsulte Hosidien défendait de démolir une mai- 
son dans le but de disposer des matériaux ; c'était là, comme 
on le voit, un obstacle de fait, car les matériaux ne sont pas, 
par eux-mêmes, hors du commerce. 

Le fidéicommis était soumis, comme le legs, à la règle Gato- 
nienne. Cette règle existe encore sous Justinien. 

Legs nuls après la confection du testament,' — Le legs 
peut devenir inefficace soit par une circonstance indépendante 
de la volonté du testateur, soit par sa volonté : dans le pre- 
mier cas, il y a extinction du legs, dans le second, révocation 
ou translation. 

Extinction. — Le legs devient caduc : 

1» Par la mort ou Tincapacité du légataire survenue avant 
le dies cedit ; 

20 Par sa répudiation ; 

3^ Par le défaut 6e jus capûndi dans le délai voulu ; 

40 Par la défaillance de la condition apposée au droit du lé- 
gataire ; 

30 Par la perte fortuite de Tobjet légué : si cette perte est 
antérieure au dies cedit, rien n'est dû au légataire ; si elle est 
postérieure, le légataire peut réclamer ce qui reste de la 
chose et ses accessoires. Notons que l'héritier est responsable 
de tout fait mêmeinconscient qui empêche l'exécution du legs; 

6° Par l!insuffisance de l'actif héréditaire pour payer les 
dettes ; 

7® Par le concours de deux causes lucratives : nous connais- 
sons déjà la règle d'après laquelle toute créance à titre gra- 
tuit s'éteint, lorsque l'objet dû est acquis au créancier par 
l'effet d'une autre cause également gratuite; en effet, le legs ne 
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peut s'exécuter, lorsque le légataire a déjà acquis k titre gra- 
tuit la chose qu on lui lègue : c'est ainsi que le légaiaire qui a 
acquis entre-vifs à titre gratuit la propriété de la cljose léguée 
n'est pas recevabïe à demander rexécation du legs ; c^est ainsi 
encore que le légataire qui a acquis à titre onéreux la nue- 
proprrété de la chose léguée, à laquelle est venu se joindre 
l'usufruit par une cause normale d'extinction, ne peut récla- 
mer à riiéritiep que la valeur de la nuc^propriété, parce que 
Tusufruit ne lui a rien coûté. 

Révocation. — Le legs peut être révoqué expressément ou 
tacitement par le testateur. 

La révocation expresse se fait, à Tépoque classique, partes- 
tament ou codicille contirmé et sous une formule semblable 
à celle dont on s'était servi pour faire le legs : le legs do /ego se 
révoquait dans la forme non do non lef)o. Ces exigences dispa- 
rurent avec la suppression des formules. La révocation ex- 
presse éteint le legs ip&o jure. 

La révocation tacite s'induit de faits qui font présumer Tin- 
tentiou de révoquer, tels que la radiation volontaire du legs, 
une grave inimitié survenue entre le testateur et le légataire, 
Taliénalion de la chose léguée. Dtins ce dernier cas» on fit plus 
tard une distinction suivant le mobile de Taliénation : si le 
testateur aliène à titre onéreux, sous la pression d'un besoin 
urgent, le legs subsiste //^r (/rt7nna7îo/îe/rt; s'il aliène sans né- 
cessité à titre gratuit, la révocation s'impose. Ajoutons que la 
réacquisition ultérieure de la chose léguée ne suftU pas à éta- 
blir rintention du testateur de revenir sur la révocation, 

La révocation tacite o anéantit pas le legs de plein droite et 
le paralyse seulement par une exception de dol; il s'ensuit 
qu'un nouveau changement de volonté lui rendrait sa vigueur* 

Translation. — La translation substitue un nouveau legs à 
Tancien : elle e^tsubjevUct', quand elle change rhéritier ou le 
légataire, et objective, quand elle change Tobjet ou la modalité 
du legs. L'extinction de l'ancien legs par translation était, 
dans le droit classique, soumise aux mêmes règles de forme 
que la révocation expresse. Du reste, elle ne s est jamais pré- 
sumée; dans le doute, Fancien legs doit être maintenu con- 
curremment avec le nouveau. 
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Limitations apportées au pouvoir de léguer : Loi Fal- 
cidie. — Sous l'empire de la loi des Xll Tables, le testateur 
était libre rropuiaer son patrimoine en legs particuliers. De 
là résultait le griive inconvénient que l'héritier répudiait la 
succession, toutes les fois que sa part se trouvait réduite à 
rien ou k peu de cliose par la somme des legs; dès lors, le 
testament tombait, les légataires eux-mêmes ne profitaient pas 
'de leurs legs, puisque leur droit disparaissait par la répudia- 
tion dû rifislîLué, et le défunt mourait intestat. Le législateur 
vouiut ernpôclier, dans l'intérêt de tous, Tépuiseraent de la 
succession par les legs. Trois plébiscites furent successive- 
ment rendus dans ce but : la loi Furia, la loi Voconia et la loi 
Falcidie. 

La loi FïiWrt décida qu'à l'exception des parents jusqu'au 
sixième degré, personne ne pourrait recueillir un legs supé- 
rieur à mille as, sous peine d'avoir à le restituer au quadru- 
ple et d'encourir la manûs injectio pur a. Cette prohibition 
était insufïisante, (^ar elle n'empêchait pas le testateur d'ab- 
sorber son hérédité en multipliant les legs de mille as. 

La lot yocmiia décidait qu'aucun legs ne. pouvait être supé- 
rieur à la valeur de ce qui restait à l'héritier. Mais le testateur 
restait maître^ en accumulant les legs d'une valeur insigni- 
fiante, de réduire à rien ou presque rien le bénéfice de l'héri- 
tier. 

EnûQ, la loi Falcidie vint apporter un remède plus efficace, 
en décidant que Tljéritier aurait toujours droit de retenir le 
quart net de l'hérédité. Ce quart s'appelle la quarte Falcidie^ 
C'était le plus sur moyen de déterminer l'héritier à l'accepta- 
tion. 

Personnes qui ont droit à la quarte Falcidie. — En principe," 
tout héritier testamentaire, qui n'obtient pas le quart net 
de la part pour laquelle il a été institué, peut invoquer la loi 
Falcïdie et faire subir aux légataires une réduction propor- 
tionnelle suffisante pour lui assurer sa quarte. 

Du reste, il faut cjue l'héritier reçoive sa quarte à titre d'ins- 
titué ; il n'impute donc sur sa quarte ni ce qu'il a reçu entre-' 
vifs du défunt» ni ce qu'il prendra comme légataire où fîdéi- 
cbmmissaire. ' 
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11 ne suffit pas que Ton de plusieurs héritiers ait le quart 
de sa part liérédi taire, aïors qut le quart des autres est en- 
lame 011 consommé par des legs ; il faut que chacun d'eux ait 
le quart de sa part. Il y a donc autant de quartes Faicidies 
qu'il y a d'institués. 

Supposons deux institués, dont l'un n'arrive pas à la succes- 
sion ; son cohéritier, qui recueille la part défaillante, en vertu 
du di^oît d'accroissement, peut-il faire réduire les legs qui 
grevaient cette part, alors même qu'il aurait intact le quart de 
la part qui lui est spécialement attribuée? en d'autres termes, 
peuMl exiger le quart des deux parts ou seulement d'une 
seule part? On répond par une distinction : 

Est-ce la part surchargée de legs qui se réunit à la part non 
grevée, l'héritier qui fait adiUon conserve intacte sa part et 
a le droit, en outre^ de réclamer la quarte Falcidiesur la part 
qui lui advient, tout comme Teiit fait le défaillant lui-même. 
Dans ce premier cas, les legs étalent une charge personnette 
à l'héritier défaillant, et ils doivent être réduits s'ils dépassent 
les trois quarts de la part défaillante. 

Est-ce la part non surchargée qui se réunit à la part sur- 
chargée, les deux parts n'en font qu'une et les legs fc>'acquit- 
tent sur la masse entière de T hérédité et ne subisseni une 
réduction que s'ils dépassent les trois quarts de la masse. Dans 
ce second cas, les legs étaient imposés personnellement à l'hé- 
ritier qui a faitadltion, et ils ne doivent être réduits que s'ils 
dépassent les trois quarts de la masse. 

Avant Justin ien, la déclaration faite par le testateur dans 
son testament que l'héritier n'aurait pas le droit de retenir la 
quarte Falcidie était nulle comme contraire à une disposition 
d'ordre public. Justinien reconnaît au testateur le droit d'im- 
posera l'héritier de ne pas exiger la quarte; mais, alors, la 
répudiation de l'héritier ne fait plus évanouir les legs. 

Sous Justinien, riiéritier qui a néglige de faire inventaire 
dans les délais légaux est déchu du droit d'invoquer la quarte 
Falcidie et doit payer les legs même ultra vires successionis . 

Calcul de la quarte Falcidie, — Pour calculer la quarte, 
trois opérations s imposeut ; 1* Composer la masse hérédi- 

T. Il, S 
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taire ; 2° Déduire de la masse les dettes, les frais funéraires, 
la valeur des esclaves alfranchis ; 3<* Evaluer Tensemble des 
legs et en comparer l'estimation avec la masse nette. 

1^ Pour composer la masse héréditaire, on se place au mo- 
ment du décès, parce que c'est à ce moment que les biens du 
défunt prennent leur consistance définitive, et on réunit ficti- 
vement tous les biens, corporels ou incorporels, même les 
créances contre l'héritier, qui existent au jour du décès dans 
le patrimoine du testateur. On obtient ainsi l'actif brut. 

2^ De cet actif brut on déduit les dettes du défunt, même 
envers Théritier, car bona non inleliigunttir nisi deducto œre 
alieno, les frais funéraires, la valeur des esclaves affranchis 
par legs ou iidéicommis, car l'indivisibilité de la liberté s'op- 
pose à la réduction en nature de ces dispositions. Après ces 
déductions, on a Tactif net. 

3*^ On fait ensuite le total des legs; on omet provisoirement 
les legs conditionnels, mais les légataires purs et simples doi- 
vent promettre de restituer ce qui dépasse la portion à la- 
quelle le concours des légataires conditionnels les réduira, si 
la condition vient à s'accomplir; les legs d'usufruit ou de 
rente viagère sont ramenés à une somme fixe dont le montant 
est fondé sur Tàge et la santé du légataire. L'estimation des 
legs une fois terminée, on la compare avec l'actif net du patri- 
moine héréditaire : si les legs excèdent les trois quarts de cet 
actif net, on leur fait subir une réduction. Cette réduction s'o- 
père de plein droit et atteint tous les legs proportionnellement ; 
en outre, elle se fait en nature, excepté lorsque le legs a pour 
objet des choses indivisibles, telles qu'un fait ou une servitude 
prédiale : dans ce cas, on donne le tout au légataire, qui de- 
vra payer à l'héritier testamentaire Te-timation de la part re- 
présentant sa quarte Falcidie. 

IL — Des Fidéicoitiiuiii 

Notions générales sur les âdéicommis. — Le ûdéicommis 
est une disposition de dernière volonté, laissée, en termes 
non solennels et sous forme précative, à une personne en qui 
on a confiance et que celle-ci doit remettre à une autre per- 



Digitized byCjOOQlC 



sonne incapable de recevoir directement. On nomme fidw 
ciaivBon grecv celui qui est charnu de faire la restitution, et 
fidêicomm issaire ou appefé celui à qui la rrstitulion doit être 
faite. Le fidéicommis fut longtemps considéré comme ineM- 
cace ; toutefois» il était fréquent dans la pratique^ car U cons- 
tituait un moyen facile d'éluder les incapacilés nombreuses 
qui ne permettaient pas au défunt de s'inspirer de ses allectio'ns r 
celui-ci disposai tj ^n effet, au profit d'une personne capable, 
en la priant de faire passer la libéralité à un tiers incapable 
de recevoir directement* MaiSj dès Tépoque de Gicéron, le 
sentiment public approuvait ces dispositions et flétrissait le 
grevé qui se prévalait du droit strict pour les méconnaître. 
Auguste encouragea les fidéicommis et créa un préteur spé- 
cial, frœtor ^eicommissarius^ chargé de trancher ]es diffé- 
rends qu'ils pourraient faire naitre. Dès lors, le fidéicommis 
devient une institution juridique. 

Le fidéicommis peut porter sur toute rhérédité ou sur une 
quote-part de rhérédité, c'est le fidéicommis à titre univer- 
sel ^ ou sur une ou plusieurs clioses spécialement détermi- 
néeSï c'est le fidéicommis à titre particulier. 

Modalités du âdéicominis. — La restitution imposée par 
le disposant à son successeur universel ou particulier, en fa- 
veur d'un tiers, peut s'accomplir à quatre époques différentes: 
i*^ elle peut avoir lieu au décès môme du disposant, c'est le 
fidéicommis ordinaire ; 2" elle peut être fixée à une date pos- 
tériebre au décès du disposant j c'est le fidéicommis à terme ; 
3*^ elle peut 6tre subordonnée à Taccomplissement d'une con- 
dition, c'est le fidéicomniis conditionnel ; 4** elïe peut être fi- 
xée au décès même du liduciaire ou grevé, c'est le fidéicommis/josi 
mortenioix substitution ûdéicommissaire. La substitution tidéi- 
commissaireest une disposition par laquelle le défunt appelle 
une personne à tout ou partie de son hérédité en la chargeant 
de restituer, lors de son propre décès, à un tiers désigné, ja 
totalité ou une partie de ce qu'elle aura recueiUL Cette subs- 
titution pouvait même être graduelle à l'infini : en d'autres 
termes, le défunt pouvait imposer la restitution aux fidéicom- 
missaii*es eux-mêmes au proiit d'autres appelés et ainsi de 
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suite ; cet usage était fondé sur le principe de la conservation 
des biens dans la famille. Mais Justinien, voyant dans cet usage, 
qui tendait à immobiliser les biens dans les familles, une at- 
teinte à l'intérêt public, limite à quatre degrés la transmission 
d'un patrimoine par voie de substitution tidéicommissaire. 

Fidéicommîs d'hérédité. — Le fidéicommis d'hérédité est 
une disposition par laquelle le défunt appelle une personne à 
tout ou partie de son hérédité, en la chargeant, sous une forme 
précative, de restituer à un tiers désigné la totalité ou une 
quote-part de ce qu'elle recevra. Cette disposition ressemble 
plus à l'institution d'héritier qu'au legs. Peuvent être valable- 
ment chargés de ce fidéicommis : i^ l'héritier testamentaire ; 
le fidéicommis doit alors résulter d'un testament valable ; 2® 
l'héritier légitime ; il suppose alors nécessairement l'emploi 
d'un codicille ; 3° le fidéicommissaire universel, qui en est 
grevé par testament ou codicille. Dans tous ces cas, le fidéi- 
commis s'évanouit, s'il n'y a pas adition d'hérédité. 

Effets du fidéicommis d'hérédité, — En ce qui concerne 
les choses corporelles de l'hérédité, le fidéicommis ne saurait 
amener la translation directe de la propriété sur la' tête du fi- 
déicommissaire, il ne lui confère qu'un droit de créance ; le 
titre civil d'héritier est ineffaçable, suivant le principe semel 
hères, semper hères. Le fidéicommissaire ne peut donc acquérir 
ce titre et n'a d'autre faculté que de demander à l'héritier la 
délivrance du fidéicommis. L'héritier peut sans doute procé- 
der à des translations de propriété ; mais, dans la pratique, 
la restitution s'opérait ou par la prise de possession ou parla 
déclaration, écrite ou verbale, de l'héritier qu'il consent à 
restituer; ce dernier procédé faisait acquérir au fidéicommis- 
saire la propriété prétorienne, qui se transformait en quiri- 
taire par la prise de possession. 

En ce qui concerne les créances et les dettes héréditaires, 
on comprend que ces droits incorporels ne pouvaient se trans- 
mettre ni par une appréhension matérielle, ni par une décla- 
ration de volonté de l'héritier au fidéicommissaire. Pour exé- 
cuter la volonté du défunt, il fallait trouver un procédé de 
transmission : on peut juger des efforts qui furent faits dans 
ce but, en se plaçant à quatre époques différentes : 
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Première période : Avant lo mtafusœnfinU^ TrcbûUien. — Les 
cr^^ances et les dettes restent, comme la propriété, sur la tête de 
rhéritier, qui succède seul kVnniversum /ï*5 ; mais, afin d'en 
communiquer le béni^^ftce ou la eharge au iidélcoiumissaire, 
riiéfitier taisait à ceiui-ci une vente fictive (j^ïw nmïimo) de ia 
tûlalilé ou de la quote-part de riiérédite à restituer ; cette 
vente était accompagnée de stipulations réciproques, stipula^ 
tionfisemptœel vmd'dm hereditatis, par lesquelles, d'une part» le 
fiduciaire vendeur s^engageait à procurer au fidéicommissaire 
acheteur jusqu'à due concurrence le montant des créances 
qu'il toucherait ou la cession iies actions qu41 pourrait avoir 
contre les débiteurs héréditaires, et, d'autre part, Je lUléïcom- 
missaire s'oblif^eait à indemniser le fiduciaire du paiement 
f I es d ettes h é rétl i ta ires. En résu m é , J ' ii é r i t î e r garda i t s a q u a- 
iité à regard des tiers, l'appelé était simplement loco empîons. 
Ce système avait finconvénient d'exposer chacune des deux 
parties aux risques de l'insolvabilité de f autre, et, par suite, 
détournait f héritier de faire adition. 

Deuxième pérmh : SénatusconsulU' Trêbellien. — Cesénatus- 
consulte, rendu sous Néron, décide que la restitution d'un fi- 
déicommis universel, sans enlever au (iduciairela qualité d'hé- 
ritier, investira ou rendra passible le lidéicommissaire de 
toutes les actions héréditaires actives ou passives, f]ui seront 
désormais exercées par lui ou contre lui, à titre utile, comme 
s'il était héritier. Par ^uite, si le fiduciaire poursuit ou est 
poursuivi, il subira ou opposera fexception resiitulœ liereditaiis. 
A cette époques f appelé est ioco keredis. Ce système taisait 
disparaître le danger de l'insolvabilité réciproque ; mais, lors- 
que le fidéicommis absorbait la totalité ou la presque totalité 
de l'hérédité, le hduciaire pouvait préférer encore la répu- 
diation. 

Troisième période: SànaUisconstilfe Péf^asien. — Pour préve- 
nir une répudiation, qui devait entrainer la chute de la dis- 
position, ie sénatuseonsulte Pégasien décide que le liduciaîre 
qui fait adition volontaire aie droit de retenir un quart de l'hé- 
rédité qu'il est cliargé de restituer et que, s'il refuse de faire 
adition^ il y sera contraint par le préteur à la demande du 
ftdéJconfïmissaire et perdra son droit à la quarte. 
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Quatrième période : Droit de Justinien. — Justinien consacre 
le droit à la quarte établi par le sénatusconsulte Pégasien, et 
ce droit reste subordonné à Tadition volontaire. La quarte 
Pégasienne relève des mêmes règles que la quarte Falcidie 
pour son calcul et pour les choses qu'il y a lieu dlmputer sur 
elle. Si, par erreur, le fiduciaire a restitué plus des trois 
quarts, il a une condictio indebiti. En outre, le fidéicommis- 
saire est véritablement héritier, et les actions actives ou pas- 
sives passent pleinement sur sa tête, car il n'y a plus désor- 
mais de différence entre les actions directes et les actions 
utiles. 

Fidéicommis à titre particulier. — Ce fidéicommis est une 
disposition qui investit une personne d'un ou de plusieurs ob- 
jets individuellement déterminés, comme une maison, une 
somme d argent, en la chargeant, sous forme de prière, d'en 
faire la restitution à un tiers désigné. 11 ressemble plus au legs 
qu*à l'institution d'héritier. Ce fidéicommis peut être imposé 
non seulement aux héritiers testamentaires ou légitimes, mais 
encore aux légataires, aux fidéicommissaires et aux donataires 
à cause de mort. Il peut avoir pour objet la chose du disposant, 
celle du grevé ou même la chose d'autrui ; dans ce dernier cas, 
lorsque le propriétaire de la chose refuse de la céder, le grevé 
devra livrer son estimation. Le fidéicommissaire n'acquiert 
jamais qu'un droit de créance, qu'il fera valoir contre le fidu- 
ciaire, par une persecutio extra ordinem, devant le préteur fidéi- 
commissaire. 11 va sans dire que le fidéicommissaire à titre 
particulier, comme le légataire, ne profite jamais des créances 
et ne supporte jamais les dettes du défunt ; en outre, il n'est 
pas tenu de restituer plus qu'il n'a reçu du défunt. 

III. — Fusion des legrs et des fidéicommiii 

La législation impériale, en supprimant les formules solen- 
nelles dans les legs, tendait à rapprocher sensiblement ces dis- 
positions des fidéicommis. Justinien acheva Toeuvre d'assimi- 
lation, en décidant que ces deux sortes de disposition seraient 
soumises à des règles uniformes et produiraient des effets iden- 
tiques ; en même temps, il fait bénéficier les deux institutions 



Digitized byCjOOQlC 



DES BIENS % 

de leurs avantages rériprorjues : dès Jors, le legs emprunte au 
fîr^éîGommts ses règles de forme ; il n'est plus désormais sou- 
mis à aucune forme rigoureuse ; ses effets rt^sultent de iUnten- 
tion du testateur et non des termes dont il s'est servi ; en re- 
tour, le legs communique au fidéico mm 15, notamment, son effet 
translatif direct de propriété et le doublement de la condam- 
nation en cas de dénégation de T héritier. 

VII. — Des donations à cause de mort. 

Caractères généraux. — La donation mortu cama est une 
Jibérahté onlinat rement révocabie au gré du donateur et qui 
ne devient déflrutîve que par la survie du donataire. leprédécH 
du donateur. Elle est bien inspir^^e par la crainte ou la prévi- 
sion d'une fm prochaine ; mais ce motif seul ne sulïit pas pour 
qu'une libéralité soit qualifiée de donation movlis causa. Car on 
peut très bien faire une donation entre- vifs dans la pensée de 
la mort : si, en effet, le donateur, en vue de son décès procham, 
se dépouille aetueliement et irrévocablement, il fait une dona- 
tion entre-vrfs; au contraire, pour que sa libéralité ait le ca- 
ractère d'une donation à cause de mort, tl faut qu'il en ait 
subordonné l'effet délinilif à son prédéeès. 

La donation moiiis causa peut avoir lieu soîten prévision des 
chances générales de mortalité, soit en vue de risques particu- 
liers auxquels une maladie^ un voyage, une guerre exposent 
le donateur. Mais, ne l'oublions pas, cette donation n'est défi- 
nitive qu'autant que le donateur meurt avanl le donataire. 

Un autre caractère de cette donation se trouve dans la faculté 
qu'a le donateur de révoquer sa libéralité à son gré, atinuttim,- 
mais c'est là un caractère naturel et non cssenriel ; le donateur 
peut donc renoncer formeflement à son droit de révocation. 

On peut dire que le donateur préfère le donataire à ses pro- 
pres héritiers, et, à part le cas où la donation mortis causa est 
faite sous condition résolutoire, qu'il se préfère lui-même au 
donataire. 

La donation morits caum peut être faite sous condition sus- 
pensive ou sous condition résolutoire. 

Donation mortis causa sous condition suspensive. — La 
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donrilion moHis causa est faite sous conclilion suspensive, lors- 
que son elfet est subordonné à la survie du donataire. Elle ré 
suite des modes ordinaires d'aliéner y de s'obliger ou ûe libérer, 
mais avec cette condition que le droit du donataire ne prendra 
naissance qu*en cas de prédécès du donateur- Notons que le 
simple pacte ne suffit pas pour faire naître une obligation dans 
le cas de donation mortis caum, à la différence de ce qui a lieu 
pour la donation entre- vifs. Du vivant du donateur, la donation 
mortts causa sous condition suspensive ne produit aucun effet : 
Tacte juridique accompli n a ni transféré la propriété, ni créé 
une obligation, ni éteint une dette ; mais, si le donateur prédé- 
cède^ àrinfitantcetacte,dont l'effet juridique était jusqu'alors 
suspendu, investit le donataire d'un droit définitif. Si, au con- 
traire, le gratifié meurt le premier, il n'aura jamais rien eu, 
car il n*avait qu'un droit en espérance. Ajoutons que la dona- 
tion peut encore devenir caduque par le repentir du donateur. 
Pans le cas de caducité de la donation mortû causa faite sous 
condition suspensive, le donateur^ ayant conservé son droit, 
pourra revendiquer la chose livrée ou exercer son action pri- 
mitive, s'il avait fait acceptilation. 

Donation mortis causa sous condition résolutoire. — La 
donition morlis causa est faite sous condition résolutoire, lors- 
que le donataire a été investi de ?on droit, dès Tinstant de 
l'acte, et que la disposition peut être révoquée si le donataire 
prédécêde, ou bien si le donateur échappe à un danger prévu 
ou se repent de sa libéralité. Elle se constitue par les modes 
ordinaires d'aliénation, d'obligation ou de liliération. lïllle ne 
peut pas plus résulter d'un simple pacte que la donation sous 
condition suspensive. La donation mortis causa sous condition 
résolutoire produit un effet actuel : le donataire est dès à pré- 
sent propriétaire ou créancier ; mais ce résultat est provisoire. 
C'est la défaillance de la condition qui rend définitif et irrévo- 
cable le droit du donataire. 

Supposons la condition résolutoire accomplie, quelles actions 
le donateur pourra-t-ii intenter pour recouvrer le droit r^u'il 
a transféré? 

S'a^it-il d'une donation par voie d'aliénation : d après les 
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règles du droit classique, h propriété ne pouvait être transfé- 
rée ad tempusj un nouveau déplacement de la propriété ne pou- 
vait provenir que d un mode d'accïuérir : le donateur, après la 
révocation de la donation, ne pouvait donc pas revendiquer et 
n'avait qu'une action personnelle, la condidio sine mum. Il en 
résultait des dangers sérieux pour lui : d'abord, c'est le main- 
tien des droits réels que le donataire a pu consentir pendente 
cùndiiionê; ensuite, c*est le risque de l'insolvabilité du dona- 
taire* Ulpien propose timidement de considérer la propriété 
comme retransférée de plein droit au donateur avec etfet ré- 
troactif, à l'arrivée de la condition, et d'investir le donateur 
d'une revendication utile pour réclamer la chose due. Mais 
cette doctrine ne prévalut que dans le dernier état du droit:. 

S'agit-iï d'une donation par voie d'obligation : le donateur 
n'est pas libéré de plein droit, mais il a l^condictia sine causa 
pour se faire libérer. 

S'agit-il d'une donation par voie d*acceptilation : la dette du 
donataire ne revivra pas de plein droit, tnais le donataire sera 
passible de la cmidicUo sine causa à l'effet de s'obliger de nou- 
veau. 

Comparaison de la donation mortis causa arec le legs. 
— La donation moîHis mma et le legs ont entre eux des points 
de ressemblance et de différence, dont voici les principaux : 

Ressemblances : l** La donation àcause de mort, comme le legs, 
exige dans son auteur la fadio testamenii a^^i>e,dans le grati- 
fié, X^facUo testammli passive et le pis capïendi ; 2° la donation 
à cause de mort reste, comme le legs, incertaine jusqu'à la 
iTiort du disposant; O** la donation mortis çama sous condition 
suspensive est, comme le legs, valable entre époux ; on sait que 
les conjoints ne peuvent se faire actuellement aucune libérali- 
té \ 4^ la donation à cause de mort» comme le legs, subit la ré- 
duction établie au profit de Tliéritier par la loi Faîcidie ; 5° 
la donation mortis causa s'impute, comme le legs, ï5ur la quar- 
te légitime pour empêcher la plainte d'inoiïîciosité ; 6^ le do- 
nataire mortis causa, comme le légataire, n'est payé qu'après 
Facquittement des dettes; 7^ la caution Mucienne fut étendue 
par Justinien aux donations à cause de mort. 

I, II. 
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Oiffèrencfs : 1*> La donation à cause de mort exij^e le concours 
des volontés ; le Jeg& éniane de Ja seule volonté du testateur ; 
2** la donaLion mortis causa est indépendante d'un acte testa- 
mentaire ; Je legs ne peut être fait que dans un testament ou 
un codicille confirmé; 3° la donation à cause de mort n*est 
pas un moda d'acquérir ; le legs per vindicationem est un mode 
d'acquérir du droit civil ; 4® la donation mortis causa peut pro- 
duire un elïet actuel, quoique révocable ; le legs ne produit 
son effet qu'à Ja mort du testateur. 

F///. — Droit d'accroissement, 

La théorie du droit d'accroissement n'est pas spéciale aux 
successions testamentaires; elle s'applique également aux hé- 
rédités ab intestat. Elle a varié suivant les époques. Nous l'exa- 
minerons successivement dans l'ancien droit, sous le régime 
des lois Caducaires et dans la législation de Justinien. 

.%iicicii lirait — Le droit d'accroissement a son fondement 
dans la vocation de deux ou plusieurs personnes à la totalité 
d'une même chose. Lorsque tous les appelés viennent, leurs 
droits identiques subissent un concours et nécessitent un par- 
tage. Si l un ou plusieurs d'entre eux ne veulent ou ne peu- 
vent profiter de leur vocation, les droits des autres s'élargis- 
sent et embrassent Jes parts vacantes. Si tous les concurrents, 
sauf un, se sont retirés ou ne peuvent venir, le droit de l'ap- 
pelé qui vient, affranchi de tout concours, absorbe l'objet tout 
entier de la disposition. Cette force d'élasticité, suivant un mot 
assez heureux, est qualifiée de jus accrescendi^ parce que la 
part des défaillants accroît aux autres. Mais, il n'y a pas, à pro- 
prement parler, accroissement, puisque celui qui profite des 
parts vacantes avait une vocation éventuelle à la totalité des 
biens : l'absence de prétentions rivales fait, au contraire, que 
son droit au lout ne décroit pas par suite du concours. L'ac- 
croissement n'est donc pas un titre nouveau d'acquisition, c'est 
le développement naturel d'un droit préexistant, d'une voca- 
tion au tout. 

Accroissement dans les institutions d'héritier. — L'accrois- 
sement, dans les institutions d'héritier, dérive ou de la volon- 
té de la loi ou de la volonté du testateur. 
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U résulte de la loi, lorsque là vocation éventuelie au tout 
dérive elle-même de la loi : ainsi, lorsque le testateur assigne 
à plusieurs institués des parts détenu inaes, dont la somme ab- 
sorbe son hérédité, la part de celui qui ne pourra ou ne vou- 
dra venir accroîtra nécessairement aux autres, même contre 
leur propre gvé et malgré Tintentîon du défunt. On sait que 
rhérédité est indivisible et que la loi ne permet pas qu'elle 
soit testamentaire pour partie, ah intestat pour partie. 

il résulte rie la volonté du défunt, lorsque celui-ci attribue 
une môme quote-part de Thérédité à deux ou plusieurs insti- 
tués ; par e?Lemple : Qne Tilius soit hêriîif^r pour la moitié d& 
(lit' redite ; que Séius et Mi*viiu soient héritiers pour f' autre moitié. 
Si Mévius vient à faire défaut, sa part ne profite qu'à Séius, 
Cette attribution solidaire d'une fraction de l'hérédité à plu- 
sieurs institués établit entre eux la vonjunctio re, qui est la ba- 
se du droit d'accroissement. Cette vonjunctio est dite re et verdis, 
lorsque, comme dans Texemple ci-dessus, la vocation solidai- 
re dérive d'une seule et même phrase ; elïe est dite re Umtum, 
lorsque Tidentité de vocation dérive de phrases séparées, par 
exemple : Que Séim soit héritier pour rnntra motiié; qufi Mévius 
soit héritier pour la moitié pour laquelle Séius a été institué. Cette 
distinction a son importance, car si l'héritier dont la part est 
vacante avait à ïa fois un conjunvtus re et vRrbis et un conpmctm 
re taHtum.c'Bst le premier qui l'emporte, 

Ld-conjum^tio vertjis tiinîum, c/ est-à-dire celle qui consiste sim- 
plement à réunir dans une même phrase plusieurs institués en 
leur assignant des parts^ est insuffisante à fonder le droit d'ac- 
croissement; par exemple: Que Titius soit héritier; que Séius 
et iMévius soient héritiers pour égale part. Il n'y a pas là de voca- 
tion solidaire au tout. 

Accroissement dans les legs, i— Dans les legs, la vocation 
solidaire au tout ne dérive jamais de la loi ; tout legs non re- 
cueilli par son destinataire demeure dans l'hérédité. Mais la 
vocation solidaire au tout ne peut-elle pas résulter de la volon- 
té du défunt ? il f^ut distinguer : 

Da,ns les legs per mudieatiomm et per prœceptionem, l'accrois- 
sement a toujours lieu dès que les légataires sont conjoints rs 
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et vevbis oti re lantum ; car le testateur, en n*assignaat pas des 
parts à chacun, a entendu laisser la chose entière à tous les co- 
légataires qui la partageront ou à celui d'entre eux qui viendra. 

Dans les ie^sp^r dnmnationemeisinendimodo, Taccroissement 
n'a jamais lieu, malgré la conjonction. Car il n'y a jamais so- 
lidarité de vocation dans un legs de créance. Les deux coléga- 
aires sont-ils conjuncH re et verbis, c'est-à-dire compris dans 
une même phrase, chacun d'eux n'a qu*une créance de la moi- 
tié de la chose léguée, suivant la règle qui partage de plein 
droit par têtes les créances conjointes ; donc si l'un deux fait 
défaut, l'autre aura la moitié, et la part défaillante profitera à 
rhéritier. Les deux colégataires sont-ils conjuncti re tantum, 
c'està'dirft appelés conjointement dans deux phrases séparées, 
par exemple : Que mon héritier soit condamné à donner le fonds 
Cornélien à Titiui ; qu'il soit condamné à donner le même fonds (hr- 
néiien à Séius, on admet deux créances distinctes : comme on 
peut être obligé à donner une chose plusieurs fois, si les deux 
légataires viennent, 1 un aura le fonds, l'autre l'estimation ; et 
si Tun fait défaut, celui qui vient aura le fonds en entier sans 
faire intervenir ridée d'accroissement, car chacune des créan- 
ces porte sur la totalité de la chose léguée. 

Le fidéicommis, qui ne produit jamais que des créances, ne 
comporte pas de droit d'accroissement. 

Règles de 1 accroissement dans l'ancien droit. — Dans 
Pancien droit, Taccroissement entre cohéritiers ou colégataires 
est soumis aux quatre règles suivantes : 

lo L'accroissement est forcé et a lieu de plein droit : dès que 
l'hériîior ou légataire accepte la part dont il a été gratifié, il 
acquerra nécessairement et de plein droit les parts qui devien- 
dront vacantes par la suite. Car il a une vocation éventuelle au 
tout tit ne peut réaliser une partie de cette vocation en laissant 
tomber Tautre. 

t^ I /accroissement est proportionnel aux parts que les appe- 
lés recueillent en vertu de leur propre vocation ; il est logique 
que raecrotssement ne leur profite qu'en proportion de l'éten- 
due de leurs parts respectives. 

3" L'accroissement a un efifet rétroactif et fait considérer 
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l'appelé comme ayant acquis les riens parts le jour où s'est 
réalisée sa vocation à riiérédité ou au legs : de là résulte que, 
pour apprécier la capacité do Tappelé, on doit se placer^ non 
au moment où s'opère raccroissement, mais au moment où se 
réalise la vocation à l'hérédité ou au legs ; il en résulte encore 
que raccroissement s'effectuera, même après le décès de rap- 
pelé, au profit de ses héritiers ; c'est en ce sens qu'on dit : por- 
iio accrescit portionii nonpersonœ^ la part défaillante accroît à la 
part déjà recueilliej et non à la personne. 

Le legs d'usufruit déroge à cette règle : lorsqu'un legs d'u- 
sufruit est recueilli par deuxcolégataires, la mort de Tun d'eux 
ne peut entraîner transmission de sa part à ses héritiers, à 
cause de Tintransmissibilité de cette servitude personnelle ; 
raccroissement se produit alors au profit du colégataire survi- 
vant, dont le droit au tout est désormais dans sa plénitude. 
L accroissement ici proûlepey^sonfe, nonportioni. 

4" Entre cohéritiers, raccroissement s'opère avec les charges 
des dettes héréditaires, legs ou iidéicommî?, qui grèvent la 
part vacante ; car Thérédité forme une masse indivisible d'aè- 
lif et de passif ; en outre, les institués conjoints sont en quel- 
que sorte substitués les uns au\ autres. Entre colégataires, l'ac* 
croissement s'opère, en principe, sans charges ; les charges im- 
posées auK légataires sont présumées individuelles ; toutefois, 
s'il est démontré que la charge grève les legs plutôt que les lé- 
gataires et pèse sur tous, elle sera supportée intégralement par 
le légataire qui recueillera la disposition entière. 

Les lois Caducaires vont apporter une profonde modifica- 
tion à la théorie de raccroissement. 

liOitt Cadiiealreii. — Esprit général dôs lois Caducaires. 
— Les Leges novœ, plus connues fous le nom de lois Caducaires , 
vinrent substituer au principe de l'accroissement un jm caduca 
mndicandi ou droit de revendiquer les parts devenues vacantes 
par suite de déchéances dont ces lois frappent certaines per- 
sonnes. Ces lois, dont les plus célèbres sont la loi JuUa de ma- 
ritandû ordinibus et la loi Pafia Poppœa^ décident que certai- 
nés personnes valablement instituées liérilières ou désignées 
comme légatairesne pourront recueillir le bénéfice desdispo^ 
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silionsqui leur sont adressées, à moins de s'éire mises en rè- 
gle, avec la loi dans les cent jours au plus tard apr^sTouverlure 
des tables du testament. Nous savons déjà qut? la loi Juuia Nor- 
â'ina enlève aux latins juniens le jus cnpimdi, pour le totit, a 
moins qu'ils n'acqtiièrenl la cité romaine dans les cent jours 
au plus tard après le décès du testateur. 

Les lois Caducaires eurent un double objet. Au commence- 
ment du règne d'Auguste, la décroissance sensible de la popu- 
lation ingénue à la suite des guôrrea civiles oii la République 
avait sombré, et Tabandonde plus en plus marqué du mariage 
présentaient un danger pour l'ordre social ; en outre, ie Tré- 
sor public avait été épuisé par ces guerres ruineuses Cet état 
social et tiiiancier, gros de conséquences désastreuses, attira Tat- 
tention d'Auguste : pour écarter ces conséquences^ ce prince 
fit sortir des testaments ta menace d'une peine pour le célibat 
et la stérilité, la promesse d une récompense pour la paternité j 
du même coup, il procurait au Trésor une source nouvelle de 
revenus. Tel fut, au dire de Tacite, le double avantage que pour- 
suivit le premier empereur : inciiandis cœlibum pœrm^ amienda 
mraho. 

Déchéances créées par les lois Caducaires : caduca. — Eq 
laissant de côté les dispositions faites à un laiîn junien^ que 
la loi Junifi Norbmia déclare caduques pour le tout, s'il n'est 
pas devenu citoyen romain dans les cent jours de la mort du 
testateur, voici les déchéances édictées par les îoia Cadu* 
caires : 

Sont caduques pour le tout : 1^ Jûs dispositions faites au pro- 
til des célibataires, cœllbes^ cest-àdire de l'homme ou de la 
femme qui n'est pas marié en justes noces et qui n'a pas d'en- 
fant légitime. Le célibat et le veuvage sont assimilés à ce point 
de vue ; le concubinat n'exempte pas des peines du célibat, car 
il nV a pas de vir eid'uxor en debors âe^justœ nuplm ; â^" les 
dispositions attribuées à un institué et qui deviennent nulles 
entre le décès du testateur et l'ouverture des tables du testa- 
ment; les lois Caducaires, afin de multiplier les chances de ca- 
ducités avaient décidé que, dans le cas où il y aurait plusieurs 
institués, Tadition ne pourrait avoir lieu avant l'ouverture des 
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tablettes du testament : toutes les incapacités survenani entre 
le décès et l'ouverture du testament constituaient donc des 
caduca. 

Sont caduques pour moitié :!es di>positiona laissées eo faveur 
d'un orbus ; Vorbtis cstriiomme ou la femme qui, bien que lé- 
gîlimement marié, n'a pas au moins un descendant légitime, 
vivant ou conçu. L'enfant adopti fou né du conçu binât n'exempte 
pas des peines de Vorbîtas le père adoptif ouïe concubin- Maison 
ne s* occupe ni du sexe, ni du degré du descendant, ni de sa qua- 
lité de sut juris ou (yaUmiJHris. 

Sont caduques pour une part que nous ignorons, mais qui 
devait être inférieure à celle de lorbiis, les dispositions faites 
au profit du paiersolitarim, qui était vraisemblablement Hiom- 
me veuf ou divorcé ayant des enfants d'un mariage dissous. 

Lorsque la disposition est adressée à un esclave, c'est le mat- 
Ire qui en profite qui doit satisfaire aux conditions légales ; 
si elle est faite au profit du fils de famille^ ces conditions doi- 
vent exister chez le gratifié et chez le père. 

Les dispositions déclarées caduques par les lois Julia et Pa- 
pia Poppœa comprenaient les institutions d'héritier et les legs, 
Les fidéioommis furent soumis à la caducité parle sénutus-con- 
sulte Pégasien, et les donations à cause de mort par un sénatus- 
Gonsultede date inconnue. 

D'ailleurs^ les Leges mm n'enlevaient au cœlebs^ à i'orhus et 
au paler soliUirtus que la faculté de recueillir^ jw5 capimdi. Ces 
personnes ne manquaient pas de la façtxo teslamenti passive ; 
la disposition qu'on leur adressait était donc valable ; dès 
lors, si elles pouvaient se mettre en règle avec la loi en se 
mariant ou en d*ïvenant père dans les cent jours qui suivaient 
Touverture des tablettes du testament, elles éciiappaient aux 
déchéances. 

Les dispositions déclarées caduques par les Leges tweœ de- 
viennent vacantes et forment les caduca. 

Fersonnes qui profitent des caduca. — A côté des peines, 
il y a des récompenses i tout ce qui est déclaré caduc vient 
accroître la part des patres institués ou légataires* Ce privi- 
lège de la paternité constitue le jus patrum, qui remplace le 
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droil d'accroissement. Les paires sont les liommes qui ont au 
moins un enfant légitime vivant ou conçu et qui sont mariés 
ou dispensés de l*étre comme ayant (atteint soixante ans. On 
ne tient compte que delà descendance par les mâles ; it nHm* 
porte, d'ailleursj que la puissance paternelle existe ou non. 
Le jrw caduca vindkandi était refusé aux femmes, quelque 
nombre d enfants qu'elles pussent avoir ; cette inégalité s'ex- 
plique, car la législation classique ne reconnaissait encore des 
rapports successoraux qu'entre le père et les descendants. 

L'attribution des parts vacantes dans les institutions a Jieu, 
entre les cohéritiers jt)fl!/ri?s, en proportion de leurs parts per- 
sonnelles, s'ils ne sont pas conjoints ; dans ce cas, ils ont tous 
un droit égal ; mais le cohéritier conjoint aux cohéritiers dé- 
chus aurait la préférence sur les autres cohéritiers. Si aucun 
héritier ne remplit ies conditions delà paternité, les parts va- 
cantes sont dévolues aux. légataires patres, et, à défaut de léga- 
taires patres^ au trésor public {œrarium). Dans ce dernier cas, 
le préteur accorde au tré&or public une bonorum pos^essio uH 
ex kgibux. 

L'attribution des parts vacantes dans les legs est faite au pro- 
fit des légataires iJairÉ-^ conjoints au défaillant, sans distinction 
entre les legs de propriété et les legs de créance ; h défaut de 
légataires patres conjoints au défaiNant» au profit desliéritiers 
patres ] en Tabsence d'héritiers patres, au profit des légataires 
fatres non conjoints ; enfin, à défaut de ces derniers, au pro- 
fit du trésor public. 

Comme on le voit, la conjundio peut servira déterminer 
le rang des appelés, mais elle n'est pas nécessaire aux patres 
pour exercer \ejus caduca vindicandL 

Ce système bouleversait toute la théorie des testaments et 
sacrifiait !a volonté jusque là respectée du testateur. 

Cette attribution des parts vacantes n'est pas forcée, bien 
que la propriété en appartienne de plein droit aux appelés ; 
ils peuvent donc la refuser par une répudiation. Cette attribu- 
tion a lieu avec, les charges. 

Le legs d'usufruit, quoique soumis aux déchéances cadu- 
caires, était trop personnel pour donner lieu à Texercice du 
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fus palrum ; on suivait en celte matière les anciennes règles do 
l'accroissement. 

Personneâ qui ne sont ni punies ni récompeuséeB par les 
lois Caducaires. — U y a (les personnes qui ont le droit de 
conserver intégralement ce qui leur a tîle laissé, mais qui ne 
prolitent point des parts vacantes: elles ont ce qu'on appelle la 
solïd? capacUas, c'est-à-dire la capacité de recueillir )eur part^ 
ni plus ni moins. 

Parmi ees personnes, les unes sont exemptées des décliéan- 
ees à raison de leur âge : l» les hommes au dessous de vingt* 
cinq nns et les femmes au-dessous de vingt ans ; 2* les hom- 
mes sexagénaires et les femmes quinquagénaires, pourvu 
qu'ils soient arrivés mariés à la limite (ixée par la loi. 

D'autres sont aJTranchies des décîiéanees à raison de certai- 
nes circonstances dignes de faveur : 1^ les absents pour service 
public i 2^ les veuves pendant deus ans, les divorcées pendant 
diX'iiuît mois, à partir de la dissolution du mariage. 

On exempte encore des déchéances à raison des rapports de 
parenté ou d'alliance entre le disposant et le bénéficiaire de 
la libéralité : 1^ les cognats du testateur jusqu^au sixième de- 
gré inclusivement, et même au septième, les enfants de petits- 
cousins ; 2^ certains alliés du testateur en ligne ascendante ou 
descendante ou à titre de conjoint. 

Enfin, la solidi capacilm était reconnue à la femme qui avait 
un enfant légitime vivant ou conçu. 

Des dispositions nulles d'après les règles de ranclen 
droit civil, — Toutes les dispositions testamentaires qui man- 
quent leur elïet d'après ïes règles de Tancien droit civil ne 
doivent pas être soumises au système caducairc. 

Les unes, qualifiées de pro non scripUs, échappent à l'appli- 
cation des lois Caducaires, tandis que les autres, dites in causa 
caduci. tombent sous le coup des lois Caducaires. 

Sont pro non scriptis tes dispositions nulles, d'après les rè- 
gles du droit civil, au jour de la confection du testament, à 
raison d'un vice essentiel de forme ou de fond, comme l'irré- 
gularité du testanipnt, l'incapacité du disposant ou du bénéfi- 
ciaire. Ces dispositions restent sous l'empire des anciennes rè- 



Digitized byCjOOQlC 



9« DEUXIÈME PARTIT^ 

gtes de l'accroissement. H est bien entendu , d'ail leurs^ que, 
pour les recuâUlir valabtemeijt, il faut avoir (a capacité nou- 
velle exigée par les lois Caducs ires ou avoir la sotidi cnj tact tas. 

Sont dites ^n causa caduc i^ c'est^à-direassiuiilcesaux vaducn^ 
les dispositions qui, valables au jour de Ja confection du tes- 
tamentj deviennent nulles avant le décès du disposant ou après 
l'ouverture des tables du testament : tel est le legs intirmépar 
le prédécès du légataire, ou le legs qui tombe par la répudia- 
tion du légataire. Ces dispositions sont soumises au régime ca- 
dueaire : elles profitent aux personnes qui peuvent invoquer 
\ejus cfiduca mndicandi. On maintient, toutefois, pour ces dis- 
positions, les règles du droit d'accroissement qu'on désrgno 
sous le nom de jus anliqnum^ au prolU des descendants el os- 
eentJants jusqu'au troisième degré du testateur. Ils ont déjà 
la itolidi capacUas comme cognats ; ils ont le j«.ï accrescendi en 
leur qualité de descendants ou d'ascendants. 

Destinée desloia Caducaires. — Le but des lois Caducaires 
était louable, car Tabandon du mariage etledcdain de la pater- 
nité sont des faits qui peuvent avoir des conséquences funestes 
pour Favenir d'un peuple ; mais le législateur romain avait 
été mal inspiré sur ce point : le procédé qu'il avait adopté mé- 
connaissait la volonté du testateur, établissait des règles suc- 
cessorales arbitraires et des privilèges exorbitants, provoquait 
des mariages précipités qui ne tardaient pas à se dissoudre 
par le divorce. Quel résultat pouvait-on espérer d'une légis* 
lalion aussi peu en harmonie avec les mœurs romaines? Ce 
n'était assurément pas celui qu'on avait rcvé, c'est -à dire le 
relèvement de la société. Horace, qui s'était fait sans convic- 
tion le panégyriste officiel de ces mesures législatives, était 
obligé d'en proclamer Timpuissance : 

Quid leffes sine moribus 

Vanœ pro^ciuifit ? 

Aussi ces lois avaient-elles été frappées, dès leur origine, 
d'une impopularité qui ne fit que s accroître et qui devait sus- 
citer de nombreux expédients destinés à en éluder Tapplica- 
tion. Cette voie des expédients était un acheminement sûr 
vers l'abrogation directe. Parmi les moyens imaginés par la 
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pratique pour éluder les lois Gadueaires, il en est qui furent 
proscrits et d'autres toujours permis. 

Les moyens qui furent prohibés sont : i*' l'adoption ; Néron 
prévint les abus d'adoption en décidant que l'enfant adopté 
ne pourra ni exempter des peines de Vort^itas ni conférer le 
privilège de la paternité ; 2° les fidéiçommis ; le sénatus-con- 
sultePégasien prohiba l'engagement oral ou écrit, accepté par 
une personne capable, de restituer les biens à un cœlebs, à un 
orbm ou à un patcr solitarius. 

Les moyens qui restèrent permis sont : 1^ l'apposition de la 
condition : si Vinstitué se marie , s'il a des enfants ; cette dispo- 
sition conditionnelle donnait un temps indéterminé pour 
qu'on pût se mettre en règle avec la loi ; 2*^ la substitution ré- 
ciproque des héritiers les uns aux autres : cette substitution 
empêche les patres de s'emparer des parts défaillantes!;, à l'ex 
clusion des autres institués non patres. Exemple : Titius, 
Séius et Mévius sont institués et substitués réciproquement : 
Titius esipater, Séius est caf/^65, Mévius est aussi cœlebs, mais 
cognât du testateur. Grâce à la substitution, la part de Séius 
qui est caduque se partage entre Titius pater et Mévius cœlebs 
mais cognât. Si, au contraire, ils n'étaient qu'institués, le jus 
ccdwa vindicandi attribuerait toute la part caduque à Titius 
pater. 

Malgré ces luttes opiniâtres contre une législation impopu- 
laire, le régime caducaîre resta debout jusqu'à Constantin. Ce 
prince^ sous l'influence du christianisme, qui voyait dans la 
continence une vertu, abolit les peines du célibat et de Vorbitas, 
mais laisse subsister le privilège des patres sur toutes les dis- 
positions qui devenaient vacantes par d'autres causes que les 
déchéances disparues. 

Droit de tiastinien. — Justinien efface les dernières tra- 
ces de la législation caducaire et rétablit l'ancienne théorie du 
droit d*accroissement, fondée sur la œnjuncti'Oy soit entre cohé- 
ritiers, soit entre colégataires. Toutefois, la forme des legs est 
désormais unique : on les soumettra tous aux principes d'ac- 
croissement appliqués au legs per vindicationem ; l'accroisse- 
ment se produira chaque fois qu'une même chose aura été 
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léguée pour le tout à deux ou plusieurs légataires. En même 
temps, Justinien rend à Tinstitué le droit de faire adition dès 
le décès, sans attendre l'ouverture des tables du testament. 

Section II. — Hérédité ou succession ab intestat. 

Principes généraux. 

La succession légitime ne s'ouvre qu'à défaut d'héritiers ins- 
titués; or, il n'y pas d'héritier testamentaire dans les quatre 
cas suivants : 1<> le défunt n'a pas testé ; 2^ il a fait un testa- 
ment injustuw, c'est-à-dire nul dès le principe pour vice 
de forme ou défaut de factio testamenti active ou passive ; S^ 
le testament valable à l'origine est devenu rupttim ou irritum ou 
a été rescindé par la plainte d'inofticiosité ; 4® l'héritier n'a 
pas pu faire adition, à raison de son prédécès, de la défaillance 
de la condition apposée à l'institution, de la perte de sa capa- 
cité, ou n'a pas voulu faire adition, par uni motif de crainte ou 
tout autre motif qui l'a poussé à répudier. Dans ces quatre 
cas, Thérédité est appelée légitime, parce que c'est la loi elle- 
même qui en opère la transmission. Elle n'occupe que la se- 
conde place dans le droit successoral des Romains. Dans le 
droit français, le principe est différent : il n'y a qu'une seule 
hérédité, l'hérédité légitime, que la loi défère en tenant 
compte des affections présumées du défunt ; l'homme, sans 
doute, est maître de faire un testament, mais il ne crée pas un 
héritier testamentaire ; il fait des légataires, dont les droits 
peuvent varier dans leur étendue et même comprendre par- 
fois l'universalité des biens laissés par le défunt. 

La succession ab intestat appartient, comme la succession 
testamentaire, ^iijus civile ; il faut donc être citoyen romain 
pour la laisser ou la recueillir. Mais la qualité de citoyen ne 
suffit pas pour laisser une hérédité légitime ; il faut être sut 
ptriSy car Valienijuris n'a pas de patrimoine. 

Les règles relatives à la distinction des heredes sui et necessa-- 
rii et des héritiers externes, à l'acceptation et à la répudiation 
de l'hérédité, à la forme et aux effets du partage, à l'accrois- 
sement, sont communes aux deux ordres d'hérédité. Mais la 
succession ah intestat est indépendante des lois Gaducaires. 
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Quatre règles générales dominent l'ensemble des succes- 
sions ab intestat : 

1^ La délation de riiérédilé légitime n'a lieu qu'au moment 
où il esl certain que le défunt n'aura pas d^horitier testamen- 
taire : c'est au décèsj si, dès ce moment, on est assuré deilne- . 
xistence d'un testament ou de sa nullité ; ce sera plus tard, 
si ce fait n'est connu qu'à une époque plus reculée ou si le tes- 
tament est affecté d'une condition su pensive. 

2' Pour être appelé à une hérédité légitime, il faut être 
vivant lors de la mort du défunt ; car il n'y aurait aucun lien 
juridique entre deux personnes qui n'ont pas coexisté. Mais 
le droit classique considère à cet égard comme vivant l'enfant 
simplement conçu : infftns mnceplm pro nato Jmhetur. 

3*> C'est la priorité de Tordre ou de la classe, et non la pro- 
ximité du degré, entre les successibles, qui règïe la vocation ; 
le membre d'un ordre oud^une classe l'emporte donc toujours 
sur les membres des ordres subséquents, fussent-ils plus pro-- 
elles parents du défunt. Le degré a de l'importance entre les 
membres d'une mûme classe. 

4^ Le partage de la succession a lieu par tètes, entre les cohé- 
ritiers en ligne directe^ quand il sont tous au premier degré, 
et entre les coUéritiers des autres classes, quand il en vient 
plusieurs ensemble; on divise alors Tbérédité en autant de 
portions égales qu'il y a de successibles. et chacun d'eux en 
obtibnt une. 

Le partage de la succession a lieu par somî^s^ entre cohé- 
ritiers en ligne directe descendante, quand il y a des descen-- 
dants à des degrés divers : ainsi, supposons un fds en con- 
cours avec deux petits-enfants issus d'un autre fils mort ou 
sorti de la famille : (a succession se partage en deux moitiés. 
Tune pour le dis, Tautre qui se subdivise par têtes entre les 
deux petits-fils; ces derniers ont la part virile que leur pèreaurait 
euej s'il était venu à la succession. Ce partage par souches se 
combine, d'ailleurs» avec un partage subsidiaire par ùrafiches^ 
si les descendants dusuecessibïe prédécédéou sorti de la famille 
sontentre eux à des degrés inégaux. L'incapacité ou l'indignité 
du successible défunt doivent-elles être assimilées à la mort ou 
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à rémancipatioQ pour donner à ses descendants la part virile 
qu'aurait eue leur père, s'il n'avait pas été incapable ou indi- 
gne ? L'atïinnatlve n'est pas douteuse, car les exclure de la 
succession potir l'incapacité ou la faute de leur père, ce se- 
rait une rigueur injuste. Le Code civil français admet la repré- 
sentation, mais uniquemc^nt des personnes mortes. 

/. Succession aux ingénus. 

La succession au patrimoine laissé par un ingénu doit être 
étudiée au triple point de vue du droit civil, dudroitprétorien 
et du droit impérial. 

(iyntèiKie sueeessoial de la loi des DoHse Voà— 
blés. -> La loi des Douze Tables divisait les suçcessibles ab 
intestat en trois ordres ou classes : les sui heredes, les agnats et 
\esgentiles. 

Suiheredes. — Les sui heredes, qui composaient le premier 
ordre, sont tous les descendants qui se trouveraient placés^ au 
moment de l'ouverture de l'hérédité, sous la puissance immé- 
diate du défunt, s'il vivait encore. Cette définition comprend 
les enfants ou petits-enfants per masculos, issus du mariage ou 
adoptifs, placés sous la puissance immédiate du défunt au 
moment de sa mort, la femme in manu^ qui leur est assimilée 
comme fille, loco fÙiœ, à l'égard de son mari, et comme petite- 
fille, loco neptis, à l'égard de son beau- père. Par exception à 
la règle, on admet à succéder en qualité de suus hères, bien 
qu'il n'ait pas été en fait sous la puissance immédiate du dé- 
funt, l'enfant ou petit-enfant simplement conçu au moment du 
décès. 

Quand il y a plusieurs sui heredcs qui viennent à la succes- 
sion, le partage a lieu par tètes, s'ils sont au même d^gré, et 
par souches, s'ils sont à des degrés inégaux. 

Les sui keredes sont héritiers nécessaires : ils acquièrent la 
succession de plein droit et même malgré eux, à l'instant de 
la délation. Il résulte de cette acquisition forcée qUe l'hérédité 
est immédiatement transmissible à leurs propres héritiers, 
qu'ils ne peuvent la transférer à un tiers, et qu'il ne saurait 
jamais y avoir lieu ni à accroissement au profit de leurs eohé» 
ritiers, ni à dévolution à des successibles subséquentSi 
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Agnats. — A défaut de sut hêvedes^ l'hérédité est déférée aux 
ai^nats. L'agnafcion est le lien qui unit les membres d*une même 
famiïle civile ; les s^à heredes ne sont donc que des agnats 
privilégiés. La loi des Douze Tables ne faisait aucune distinc- 
tion entre les liomnjes et les femmes. Mais une jurisprudence, 
inspirée par la loi Voconiaj qui voulait restreindre la fortune 
des femmes, exclut de Tordre successoral des agnats toutes les 
femmes, excepté (es sœurs- 

Lorsqu'il y a plusieurs agnats, ie plus proche en degré l'em- 
porte ; s'ils sont tous au môme degré, ils partagent par tèlos. 

Les agtiats sont des liéritiers externes : Tacquisition de Vhé- 
rédité est doue pour eux facultative et ne peut résulter que 
d'une adition régulière. Il suit de là que Tagnat peut, par une 
injure œssio faite avant toute ad i lion ou répudiations transfé- 
rer l'hérédité à un tiers. 

En cas de répudiation par Tagoat appelé^ l'hérédité est dévo- 
lue aux agnats subséquents. 

aentiles. — A défaut d'agnats, la loi des Dou^e Tables défé- 
rait rhérédité di\AxgmUlf's ou membres de la^f?m.s, (ïn n'a pas 
encore acquis une notion exacte de la gentililé, La conjecture 
Ja plus vraisemblable est ceîle qui voit dans la genlilité une 
parenté civile, impliquant la communauté d'origine ; la (fem 
est la souche première ; de cette souche se détachent des mem- 
bres qui fondent des famiHes nouvelles, avec le nom primitif 
de ta gens et un surnom qui les distingue. Dans chaque famille, 
ceux qui sont unis par le lien de puissance sont agnata, et 
les agnats de ces familles sont f^fidiles entre eux^ parce que tous 
remontent à une souche commune, la gem^ dont ils ont conser- 
vé le nom. Les genliles avaient des rites communs, se devaient 
réciproquement assistance, avaient une sépulture commune, 
et, à défaut d'agnats dans la famille propre du défunt^ étaient 
appelés à recueillir la succession. La gentUUas n'a plus, à Fé- 
poque classique j qu'une existence purement nominale ; sans 
doute^ la difRculté de remonter k la souche commune, après 
un long intervaïle de temps, avait dû contribuer pour beaucoup 
à faire perdre à la gentiiité ses prérogatives successorales, Les 
genitles étaient, comme les agnats, des héritiers externes. 
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Ce système successoral reposait, comme on le voit, exclusi- 
vement sur la notion artificielle et étroite de la patriapotestas, 
de Tagnatlûn et de la gentilitas ; il méconnaissait les liens du 
sang ; ainsi, entre la mère et l'enfant ,il n'y avait aucun droit 
de succession réciproque, à moins que la mère ne fût soumise 
à la mamis du mari défunt ; ainsi encore, les descendants par 
les f femmes et mi^me les descendants par mâles qui avaient été 
émancipés ou donnés en adoption ne pouvaient venir à la suc- 
cession de leur aïeul. Le droit prétorien et le droit impérial 
devaient elfacar progressivement ces inégalités choquantes. 

Sjstënie prétorien. — Théorie des bouorum 
pottseNMÎoues.^ Origine et notions générales. — La bono- 
rum pm^ssio est Ja dévolution héréditaire d'un patrimoine faite 
par le droit prétorien. Elle est à l'hérédité civile ce que la 
propriété prétorienne est à la propriété quiritaire. Le préteur 
r imagina pour substituer au système rigoureux et injuste des 
Douze Tables un système successoral conforme aux progrès 
de Jacivilisation, Maislathéorie de Isl bonorum possessio ne s'est 
pas formée en un jour; l'élaboration en fut lente et progres- 
sive. La bonomm possessio était^ à l'origine , une simple règle 
de procédure destinée à déterminer celui des deux plaideurs 
qui, pendant le cours d'une instance en pétition d'hérédité, 
aurait la possession intérimaire de la chose litigieuse. Sous la 
procédure des actions de la loi, les deux parties devaient faire la 
preuve de leurs prétentions respectives, et à défaut, celui que 
le préteur avait investi de la bonorum possessio gardait les biens 
héréditaires. Sous la procédure formulaire, celui que le pré- 
leur envoie en possession joue le rôle de défendeur et triom- 
phe, si son adversaire ne peut établir son droit à rhérédité. 
Le magistrat se bornait ainsi à fixer consciencieusement le 
rôle des plaideurs sans vouloir statuer sur le fond de l'affaire; 
car celui à qui la bonorum possessio avait été refusée avait la 
faculté de prouver son titre devant le juge. Gomme on le voit, 
le préteur n'avait nullement songé tout d'abord à substituer 
au système héréditaire civil un système nouveau. Cet usage 
de procédure devint même, entre les mains du préteur, un 
excellent moyen pour faire triompher l'héritier dont la voca - 
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tion reposait sur les règles du droit civil en lui assurant le 
rôle de défendeur : à ce premier point de vue, on peut dire 
que la bonorum possessio confirmait le droit civil : confirmandi 
juris civilis gratia. Plus tard, le préteur, trouvant que le cer- 
cle des héritiers légitimes du droit civil était trop restreint, 
accorde, à défaut de sui heredes, d'agnats ou de gentiles, la bo- 
norum possessio aux cognats ou au conjoint, qui n'ont aucune 
qualité pour venir à la succession civile : à ce deuxième 
point de vue, la bonorum possessio vient suppléer le droit ci- 
vil, combler ses lacunes : supplendi juris civilis gratta. Enfin, 
avec le temps, le préteur s'enhardit à lutter contre le droit 
primitif; il refuse la ôonorwm po55^55eo à certains héritiers du 
droit civil pour la donner de préférence à d'autres personnes 
que le droit civil repousse, mais qui lui paraissent plus di- 
gnes d'intérêt, comme les cognats de Témancipé défunt : à ce 
troisième point de vue, la bonorum possessio vient corriger les 
rigueurs ou les iniquités du droit civil : corrigendi juris civilis 
gratia, 11 faut remarquer, d'ailleurs, que, dans tous ces cas, le 
préteur ne tranche pas la question de propriété, dont la con- 
naissance appartient au juge du pétitoire. 

En résumé, la bonorum possessio, dans le dernier état du droit 
prétorien, est, au fond, un véritable système successoral con- 
firmant, complétant ou amendant le système du droit civil et 
conférant à celui qui en est investi, non pas la qualité d'héri- 
tier, que le magistrat ne peut donner, mais tous les avantages 
pratiques qui s'attachent à cette qualité. 

11 ne faut pas confondre la bonorum, possessio *qm forme un vé- 
ritable système successoral et qui est appelée edictalis, parce 
qu'elle est accordée,sans examen préalable sur le fonddu droit, 
en vertu d'une disposition générale de l'Edit, avec la bonorum 
possessio decretalis, qui ne forme pas un système successoral et 
qui n'est accordée que par un décret spécial, après examen 
préalable, à raison de certaines circonstances particulières, 
laissées à l'appréciation du préteur. Tandis que, pour obtenir 
la bonorum possessio edictalis, il suffit de se trouver dans un des 
cas prévus par l'Edit et de la demander au magistrat, le pré- 
teur est souverain pour accorder ou refuser la decretaiis; la 

T. II. 6 
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bonorum possessio decretalis appartient donc à la juridiction 
contentieuse, tandis que la bonorum possessio edictalis, qui ne 
suppose pas un examen, appartient à la juridiction gracieuse. 
La bonorum possessio decretalis se donne ordinairement en pré- 
sence d*un obstacle temporaire à l'exercice d'un droit à la bo- 
norum possessio edictaliSy dont la preuve est actuellement impos- 
sible : ainsi un impubère demande la bonorum possessio edictalis 
comme descendant du défunt, et on lui conteste sa filiation; 
redit Carbonien décide que cette question d'état ne sera jugée, 
à raison de sa gravité, qu'après la puberté, époque où l'enfant 
pourra veiller lui-même à ses intérêts, mais que le préteur 
pourra, en attendant, lui accorder provisoirement, après exa- 
men sommaire de la vraisemblance de ses droits, une bo- 
norum possessio decretalis : cette bonorum possessio implique donc 
obligation éventuelle de restituer, mais elle est protégée par 
l'interdit prohibitoire ne vis fiât et qui in possessionem missus 
est. 

Les bonorum possessiones edictales sont testamentaires ou ab in- 
testat : les premières supposent l'existence d'un testament va- 
lable ; les secondes se défèrent en l'absence de tout testament 
efficace. 

Bonorum possessiones testamentaires. — Il y a deux 
bonorum possessiones testamentaires: la bonorum possessio contra 
tabulas et la bonorum possessio secundum tabulas, 

Bonorum possessio contra tabulas. — Cette bonorum pos- 
sessio est celle qui, ne tenant pas compte des institutions faites 
dans un testament valable, s'accorde à certaines personnes que 
le défunt aurait dû instituer ou exhéréder. Ce sont les descen- 
dants omis ou exhérédés irrégulièrement ; les descendants 
régulièrements exérédés n'ont d'autre ressource que la plainte 
d'inofficiosité. Mais les descendants institués, une fois que la bo- 
norum possessio est ouverte au profit des descendants omis ou 
exhérédés irrégulièrement, ont le droit d'en profiter aussi : si- 
non, ils seraient traités moins favorablement que lesomis. Pour 
que le descendant omis ou exhérédé irrégulièrement puisse 
demander cette bonorum possessio^ il faut qu'il soit capable au 
jour du décès. 
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l.a ionoram imsessw contra taMaf ^pouv effet de faire tomber 
les institutions, les legs et les fidéi commis. Toutefois^ le bonontm 
f:o.ise^^$or est teiiu excoptionnRilement d'acquitter les legs ou 
fi (jéi corn mis faits au proîit (]<?sasctiiK]ants ou descendants dûtes* 
tateur. Les yxlK*ré(laEionsJasul}siitution pupillaire, la nomina- 
tion d'un tu Leur sont maintenues, carcesdispositionsn*ontrien 
d'incompLitible avec le droit du bonorinn posse.'isor. Le partage 
des biens s'opère par tète ou par souebe, suivant les cas. Sij par- 
mi les bojiorum fossessorf», il y a des émancipés ou des enfants 
d'émancipés venant en concours avec des »ttl heredes, ils leur 
devront le rapport de Jeurs biens personnels. 

BoDO rum p o ss e s sio s e eu n dum tabulas . — Cette bono7*u m pos^ 
sessio^ dont le but est de faire exécuter le testament, est défé- 
rée aux béritiers institués dans un testament ysi]7kblejitrecivUi 
ou jure ^û-wtorio. Le préteur 1 accorde d'abord aux béritiers ins- 
titués dans un testament valable d'après le droit civil, à ia seule 
condition qu'il n'y ait pas lieu de déférer la bonorum posse&sio 
contra tabuias. Il la donne également aux institués compris dans 
un testament nnljtire civiii, mais remplissant les conditions de 
validité exigées par le droit prétorien. Rappelons, à cet égard, 
que pour qu*un testament soit valable en droit prétorien, il suf- 
fit qu'il porte le cachet des sept témoins et que le testateur et 
riiéritier aient eu la fadh testamenti au jour de la confection 
du testament et au jour du décès, alors même qu'ils rauraienï 
perdue daDsTintervalIe, 11 va sans dire que cette bomrum po$- 
sesaio se défère sous Tobligation d'acquitter toutes les libérali- 
tés et toutes les cbarges contenues dans ïe testament. 

Bonortim pon&esfi-iones ah intestat * — Ces bonorum passes- 
siones sont au nombre de huit ; les voici dans Tordre suivi par 
VEdît : 1"* bonornmpoxsemoundèliberi ; i^ umUleqilhm; 3^ undè 
decem personw ; 4» undr copnall : 5"* Inm quem px familià ; 6*^ Mît- 
dèpatronuB et patrona^ ilberiqHe eorum d parente.^ ; 7*^ undè mr et 
uxor ; 8** nndèeogfmfi manumissôris. 

Bonorum posseasio undè liberi. — La première classe de 
successeurs prétoriens est celle des /ïA^r/, plus large que la classe 
civile des s^tikcredes. Les libfrî sont tous les sui kcredes natu- 
rels ou adoptifSj et tous les descendants naturels qui compte- 
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raient parmi les sui heredes, sans une minima capitis deminutio 
qui imir a enlevé cette qualité, pourvu, toutefois/ qu'ils ne soient 
pm, à ï'épotjuodela mort du père, dans une famille adoptive ;" 
car, ils auraient alors gardé Tespoir de recueillir la succession 
de leur pi^re adoptif. Le partage a lieu par têtes ou par souches, 
et fi un émancipé concourt avec un suus hères, il est tenu à To- 
bligation du rapport. 

Boaoruin possessio undè legitimi. — La deuxième des bo- 
norttni posscuitmes ah intestat est donnée à ceux que le droit ci- 
vil (loi des Douze Tables, constitutions, sénatus-consultes) ap- 
pelle à l'hérédité légitime. Tels sont : i^ les agnats ; 2<> les gen- 
tils ; V le patron et ses descendants; 4° leparens manumissor ; 
50 Ve:tlra}}em mamtmissor ; %^ la mère venant à la succession do 
sesenfantsen vertu du sénatus-consulteTertullien; 7° les enfants 
venant à l:i succession de leur mère en vertu du sénatus-con- 
suite Orphilien ; 8<» les frères et sœurs émancipés ou utérins que 
le droit du Bas-Empire fait concourir avec les frères et sœurs 
consanj^uins. Comme on le voit, cette bonorum possessio se bor- 
nait à confirmer le droit civil. 

Bonorum possessio undè decem personse . — En cas de dé- 
cès d'un inj^énu émancipé sans contrat de fiducie, le préteur 
écarte le manumissor étranger et lui préfère dix cognats de Té- 
mancipé : le père et la mère, l'aïeul et Taïeule paternels ou 
maternels, lelilsetla fille, le petit-fils et lapetite-fille^jr/î/io ou 
^r fififL los frères et sœurs germains et consanguins ou utérins- 

Bonorum possessio undè cognati. — Cette bonorum passes^ 
siosù(]onuL% à défaut de sui heredes ou d'agnats, à l'ordre des 
cognats, dont lu création constitue une réforme importante en 
consacrant les tlroits de parenté du sang. Lacognation se fonde 
sur la parenté légitime ou naturelle. Sont cognats : les libet^i 
et les agnats unis au défunt par les liens du sang, qui n'ont pas 
besoin, en principe, d'invoquer le titre de cognats, les ascen- 
dants fiu détïuU, sa mère, les enfants de la défunte, les parents 
par les femmes. Les enfants issus du concubinat ont la même 
vocation successorale par rapport à leur mère ou aux cognais 
de leur mère ; la parenté qui résulte du contiibernium, cognatio 
servilis, confère un droit successoral sous Justinien. Le préteur 
limite la vocation des cognats au sixième degré inclusivement 
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et n'appelle dans le septième que les enfants de cousins ou cou- 
sines issus de germains. Le plus proche cognât exclut tous les 
autres ; s'il y en a plusieurs au même degré, ils partagent par 
têtes. 

Cette bonorumpossessio fut établie, comme on le voit, pour com- 
bler les lacunes du droit civil ; elle se bornait à consacrer la 
ratio sanguinis, le lien du sang, sans détruire ni restreindre au- 
cune vocation fondée sur la loi civile ; car les cognats ne sont 
appelés qu'à défaut de sui heredes ou d'agnats. 

Bonorum possessio tum quem ex f amiliâ. — Cette bonorum 
possessio est déférée^ dans la succession laissée par un affran- 
chi, aux agnats du patron décédé. Le patron et ses descendants 
ont la bonorum possessio undè legitimi. 

Bonorum possessio undè patronus et patrona, liberique 
eorum ©t parentes. — D'après Théophile, cette bonorum pos" 
sessio est déférée au patron et à la patronne de l'affranchi décé- 
dé, et, à leur défaut, à leurs descendants ou ascendants, dans 
tous lescas où ils ne peuyeniinvoqixevniVàbonorumpossessioun- 
de legitimi m la bonorum possessio tum quem exfamiliâ^noiSiïï^meni^ 
lorsqu'ilsontsubiunecapîYî^rf^minMieodepuisraffranchissement. 
Une autre opinion suppose que l'affranchi défunt avait égale- 
ment un affranchi comme patron, et celte bonorum possessio se- 
rait attribuée,à défaut du patron prédécédé sans laisser.d'agnats, 
au propre patron de ce dernier, à ses descendants ou ascendants. 
Bonorum possessio undè vir et uxor . — A défaut des suc- 
cessibles précédents, le préteur appelle le conjoint survivant, 
mais à condition qu'il fût engagé dans les justœ nuptiœ avec 
répoux prédécédé. Cette bonorumpossessio ne prit de l'impor- 
tance qu'après 1 a disparition de l^manus ; car.la femme in manu 
venant à prédécéder, ses biens restaient au mari qui les avait 
acquis ; si elle survivait, elle était classée dans Tordre des des- 
cendants. 

Bonorum possessio undè cognatimanumissoris. — Le pré- 
teur appelle à la succession de l'affranchi, à défaut de tous 
ceux qui jouissent des bonorum possessiones précédentes, les 
cognats du patron jusqu'au sixième degré et même jusqu'au 
septième pour les enfants d'un cousin ou d'une cousine, 
ï. II. 6. 
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Bonorum possessio tantôt testamentaire, tantôt ab intes- 
tat : uti ex legibus. — La bonorum possessio uti ex legihus est 
ainsi nommée,parce qu'elle est donnée à toute personne appe- 
lée à une hérédité par une loi, un sénatus-eonsulte ou une cons- 
titution impériale. Elle est générale, et se défère, tantôt quand 
îJexisteun testament, tantôtenTabsenced'un testament. Gomme 
exemple d'une bonorum possessio uti ex legibus testamentaire, 
nous citerons la bonorum possessio des parts vacantes qui ad- 
viennent au peuple en vertu des lois Caducaires. 

Formes de la bonorum possessio. — A Torigine, la bono- 
rum possessio n'est accordée que sur une demande expresse 
faite en termes solennels au magistrat supérieur. Au Bas-Em- 
pircj il suffit d'adresser une demande en termes quelconques 
aux magistrats municipaux. La demande doit être faite dans 
le délai utile de cent jours en principe, ou d'un an pour les 
ascendants ou descendants du défunt : ce délai, fondé sur Tin- 
térêt du bonorum possessor, qui a besoin de réfléchir avant de 
se décider, et des créanciers héréditaires, court du jour où le 
bonorum possessor connaît sa vocation et peut agir. Il est fatal 
et son expiration entraîne l'exclusion. Le magistrat n'a qu'à 
examiner si la demande est conforme à l'édit, en supposant 
vrais les faits allégués ; car la question de droit sera exami- 
née par le juge de l'interdit quorum bonorum ou de la pétition 
d^hérédit'é. 

Effets de la bonorum possessio. — Les effets de la bonorum 
possessio varient, suivant qu'elle est donnée cum re ou sine re. 
La bonorum possessio cum re confère un titre héréditaire défi- 
nitif : elle est opposable à l'héritier civil comme aux tiers ; le 
bonorum possessor qui l'obtient n'aura donc pas à restituer les 
biens à l'héritier civil. La bonorum possessio sine re ne confère 
qu'un titre héréditaire provisoire, opposable seulement aux 
tiers et susceptible de tomber devant les prétentions d'un héri- 
tier du droit civil. 

A l'origine, elle fut, en principe, sinere, car elle était alors 
un simple moyen de procédure. Ellen'était cmn re qu'à la con- 
dition de compéter à l'héritier civil lui-même ou en l'absence 
d héritiers civils. Mais, quand la bonorum possessio devint un 
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véritable système successoral, desiiné à remplacer l'ancien, 
la bonorum possessio cum re tendit progressivement à devenir 
plus fréquente. Sous Justinien, elle est toujours donnée cwm re: 
c'était le triomphe définitif de la succession prétorienne. 

Le bonorum possessor cum re ou sine re jouit de l'interdit quo^ 
rum bonorum et de la 'petitio hereditatis possessoria. Le bonorum 
possessor cum re ou sine re triomphe toujours sur l'interdit ; le 
bonorum possessor cum re, seul, triomphe sur la pétition d'héré- 
dité contre un héritier civil. 

Le bonorum possessor n'a les choses héréditaires que in bonis 
et doit les jsucaper pour acquérir la propriété quiritaire. II 
n'est pas investi des actions directes actives ou passives, mais 
le préteur lui donne contre les débiteurs du défunt et donne 
contre lui aux créanciers du défunt des actions utiles ou fic- 
tices. II nest pas le continuateur juridique du de cujus et, 
par suite, n'est pas tenu des sacra ; mais il recueille l'actif 
et supporte le passif même ultra vires ; en outre^ il transmet 
son droit à ses propres successeurs^ quand il a obtenu la bo- 
norum possessio ; il est investi et tenu de l'action familiœ ercis- 
ciindœ. Enfin, il jouit contre tous ceux qui possèdent pro he- 
rede ou pro possessore de l'interdit quorum bonorum^ qui man- 
que à Yheres du droit civil, et est armé contre les tiers d'une 
action en revendication, la petitio hereditatis possessoria. 

Tliéorie <le la collatio bouoram. — La théorie du 
rapport doit être étudiée d'abord telle que le préteur l'avait 
organisée primitivement, et ensuite, avec les modifications qui 
y furent introduites par la jurisprudence et le droit impérial. 

Théorie prétorienne du rapport — Le préteur impose aux 
descendants jo^ masculos émancipés ou devenus suijuris par 
l'élévation à certaines dignités l'obligation de partager leurs 
biens personnels avec les sui heredes qui subissent leur con- 
cours, soit dans la bonorum possessio contra tabulas, soit dans 
la bonorum possessio undè liberi. L'institution du rapport a pour 
but de réparer une injustice que faisait naître le concours des 
émancipés et des enfants restés en puissance. Ceux-ci, en effet, 
n'ont rien pu acquérir en propre ; leurs acquisitions sont 
allées grossir le patrimoine paternel qui vase partager entre eux 
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et les émancipés ; les émancipés, au contraire, ont pu se cons- 
tituer une fortune personnelle. Il était donc de toute justice 
d'obliger les émancipés à rapporter à la masse héréditaire 
leurs biens propres, afin que les sui heredes pussent y venir 
prendre leur part. 

Le droit d'exig(5r le rapport appartient aux sui Jieredes inves- 
tis de la bonorum possessio contra tabulas ou undè liberi, toutes 
les fois que le concours des émancipés leur cause un pré- 
judice. 

D'abord, le rapport n'est dû qu'aux sui heredes ; si donc la 
bonorum possessio n'est déférée qu'à des émancipés, il n'est ja- 
mais question do rapport ; il suit de là également que le rap- 
port ne doit jamais profiter aux émancipés : ainsi, quand il y 
a plusieurs émancipés, le rapport se fait entre les sui heredes 
et chaque émancipé séparément, à l'exclusion des autres 
émancipés ; un suus hères arrive donc à avoir plus que chaque 
émancipé, puisque, outre sa part dans les biens du défunt, il 
a le droit de venir au partage des biens des émancipés. 

En outre, les sui heredes ne peuvent exiger le rapport qu'au- 
tant qu'ils ne se sont pas contentés de leur titre civil et ont été 
investis de la bonorum possessio. 

Enfin, le rapport ne leur est dû que dans le cas où le con- 
cours des émancipés leur cause un préjudice : ainsi, par exem- 
ple, un fils émancipé qui se trouve en présence de ses propres 
enfants stii heredes de l'aïeul, ne doit le rapport qu'à eux, car 
sa part se prend tout entière sur la leur. 
» Quels biens sont rapportables ? En principe, le rapport s'ap- 
plique à tous les biens qui se trouveraient dans la succession, 
si l'enfant fût resté suus hères. Ainsi, s'il s'agit d'un émancipé, 
la collatio comprendra tous les biens corporels ou incorporels, 
acquis depuis l'émancipation jusqu'au décès du père, excepté 
les biens composant le pécule castrense ou quasi-castrense, car 
ces biens constituent pour le fils de famille lui-même un pa- 
trimoine indépendant. Par dérogation au principe, sont dis- 
pensés du rapport : 1^ les biens donnés par le père à l'éman- 
cipé pour lui permettre de remplir certaines charges spéciales; 
2** la dot que l'émancipé a reçue de sa femme, car elle a pour 
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but de subvenir aux charges du mariage; 3^ les actions in- 
transmissibles activement, comme l'action d'injures. 

Le rapport doit être effectué par réniancipé dans Tannée 
qui suit l'ouverture de son droit, sous peine d'être exclu du 
partage de la masse héréditaire. 11 peut se faire, au choix de 
l'émancipé, ou en nature, ou en moins prenant, ou encore en 
donnant caution. Il se fait en nature par la remise effective 
des biens dans la masse ; il se fait en moins prenant, lorsque 
l'émancipé déduit de sa part héréditaire la valeur des choses 
soumises au rapport ; il se fait en donnant caution, lorsque 
rémancipé prend l'engagement, garanti par une sûreté per- 
sonnelle ou réelle, d'indemniser ses cohéritiers dans la mesure 
du rapport qu'il doit effectuer. 

Modiâcatlons introduites par la jurisprudence et le droit 
impérial. — Les règles prétoriennes furent modifiées progres- 
sivement par les jurisconsultes et les constitutions impériales. 
Le préteur n'imposait jamais le rapport aux sui heredes; 
Antonin le Pieux modifia cette règle en décidant que la fille 
restée en puissance du défunt rapporterait sa dot profectice 
ou même adventice. 

Le rapport n'était jamais dû aux émancipés ; la jurispru- 
dence finit par décider que la dot profectice serait rapportée 
tant aux émancipés qu'aux sui, • 

Jusqu'ici le rapport n'était possible que dans la succession 
d'un ascendant mâle et n'était imposé qu'aux descendants 'per 
masculos. L'empereur Léon oblige tout descendant succédant à 
un ascendant ou à une ascendante à rapporter la dot ou la 
doxidition propternuptias reçues du défunt ou de la défunte. 

Enfin, le nouveau principe d'après lequel le fils de famille 
fut reconnu propriétaire de tous les biens qui ne lui prove- 
naient pas du père, devait influer sur la théorie du rapport 
et faire généraliser les modifications qui y avaient été appor- 
tées. L'obligation du rapport allait reposer désormais sur le 
désir de maintenir l'égalité entre les descendants, relativement 
aux biens émanant du de cujus. Justinien consacre la théorie 
nouvelle en décidant que le rapport s'appliquera à tous les 
biens s'imputant sur la quarte légitime qu'un descendant suc- 
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cessible, émancipé ou suus, venant à une hérédité ab intestat, a 
reçus de l'ascendant défunt; les donations entre-vifs ne sont 
pas rapporta blés, à moins que le donataire ne concoure avec 
un autre successible qui rapporte une dot ou une donation 
profier nuptias. Juslinien, dans ses Novelles,décide que le rap- 
port sera dû même dans les successions testamentaires, à 
moins d*une dispense expresse du testateur. 

En résumé, le rapport est dû désormais à la succession de 
tout ascendant, de Tun ou de Tautre sexe, et n'a plus pour 
objet que les biens provenant du défunt. Mais il n'a jamais été 
imposé auxsuccessibies ascendants ou collatéraux. 

fjég^i filiation impériale. — Nous avons vu que^ dans le 
droit prétorien j les cognats n'arrivaient à la bonorum possessio 
qu*à défaut de sui àeredes et d'agnats. Sous la législation im- 
périale, Tagnation va perdre progressivement sa prédomi- 
nances ^t la eognation donner accès à l'hérédité civile. Les ré- 
formes du droit impérial portent sur Tordre des descendants, 
des ascendants et des collatéraux. 

Descendants^ -^ D'après le droit prétorien, l'enfant ne ve- 
nait à la succession de sa mère qu'au rang des cognats. Le 
sénatus-consulle Orphitien, rendu sous Marc-Aurêle, défère 
les biens de la mère à ses enfants même naturels. Une consti- 
tution de Valentinien défère la succession de l'aïeule ou bi- 
saïeule à ses petits-enfants ou arrière-petits-enfants. 

Ascendants. — Le sénatus-consulte Tertullien, rendu sous 
Antonin le Pieux, appelle la mère à la succession de ses en- 
fants prédécédés, légitimes ou naturels. La vocation delà mère 
était subordonaée à deux conditions : 1» la mère doit avoir 
trois enfants, si elle est ingénue, quatre, si elle est affranchie; 
on voulait ainsi stimuler la fécondité de la femme ; 2® la 
mère majeure de vingt-cinq ans devait faire nommer un tuteur 
à son enfant impubère; si celui-ci meurt avant sa puberté, la 
■ mère négligente se trouvera exclue de sa succession. Cette 
seconde condition avait pour but de protéger l'enfant impu- 
bère. 

La mère était primée par les descendants du défunt, par le 
père et les frères consanguins du défunt. Elle concourait avec 
les sœurs consanguines et les frères émancipés du défunt. 
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Justinien décide que la mère viendra après les descendants 
et le père, et concourra avec les frères et sœurs du défunt. 

Collatéraux. — Anastase fait concourir les frères et sœurs 
émancipés ou utérins avec les frères et sœurs consanguins. 
Justinien appelle, à défaut de frères ou sœurs germains, con- 
sanguins ou utérins, les enfants du premier degré issus de 
frères ou sœurs émancipés ou utérins. 

Succession laissée par un fils de famille. — Tant que le 
fils de famille n'eut pas de patrimoine propre, il ne put lais- 
ser une succession ab intestat; s'il mourait intestat, ses biens 
revenaient comme un pécule ordinaire à l'ascendant investi 
de la puissance. Mais, à partir du règne de Théodose, une ré- 
forme commence à s'accomplir : la dot, la donation propter 
nupltas, les gains nuptiaux, les pécules castrense et quasi-cas- 
trense, les biens adventices, c'est-à-dire, en somme, tous les 
biens dont le tils de famille a la propriété, finissent par former 
une hérédité légitime dévolue aux descendants du défuntou de la 
défunte, après eux, au père, et, à défaut du père, à Taïeul. 
Plus tardjOn fit passer avant le père les frères et sœurs dudéfunt. 
Succession laissée par un émancipé. — Dans le droit clas- 
sique, la succession ab intestat de l'émancipé était attribuée 
d'abord à ses descendants sui heredes, après eux, à l'ascendant 
émancipateur, s'il y avait eu un contrat de fiducie,ou, dans le 
cas contraire, à Vextraneus manumissor ou à ses descendants. 
Mais le préteur écarta Vextraneus manumissor, pour faire pas- 
ser avant lui dix proches parents de l'émancipé, à qui il accorda 
la bonorum possessio undè decem personœ. Le sénatus-consulte 
Orphitien permit aux enfants d'une fille émancipée de primer 
le père émancipateur. Le sénatus-consulte Tertullien appela, à 
défaut du père, la mère à la succession de l'émancipé. Justi- 
nien, en déclarant que l'émancipation serait toujours réputée 
faite contracta fiduciâ^ décida par là même que l'ascendant 
émancipateur ne serait jamais primé que par les descendants 
et les frères ou sœurs du défunt. 

//. — Succession aux affranchis 

La succession au patrimoine laissé par un affranchi doit 
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être étudiée sous la loi des Douze Tables, sous le droit préto- 
rien, sous le droit impérial et sous Justinien. 

Droit des Douze Tables. — A l'origine, tous les affranchis 
sont citoyens. Leur succession ab intestat est attribuée à leurs 
sui heredes, les seuls agnats qu'ils puissent avoir, et, à défaut 
de sui, au patron et à ses descendants. Les femmes affranchies 
ne pouvaient donc mourir intestates sans laisser leur succes- 
sion au patron, puisqu'elles n'avaient pas de sui heredes. Du 
reste, l'affranchi trouvait dans le testament ou Tadoption le 
moyen d'écarter le patron de sa succession. 

La succession laissée par une personne libérée du mancipium 
subissait le même sort que celle laissée par l'affranchi. 

Droit prétorien. — Le préteur appelle à la succession de 
l'affranchi les Uberi naturales, à l'exclusion du patron ; mais, 
s'il n'y a que des enfants adoptifs, le patron a droit à la moitié 
des biens de l'affranchi mourant testât ou intestat ; il réclame 
cette réserve par la bonorum possessio dimidiœ partis. Nous con- 
naissons déjà les bonoi^m possessiones que le préteur organisa 
au profit du patron ou de sa famille. 

Droit impérial. — Dans cette période, les affranchis sont 
divisés en trois classes : les affranchis citoyens, les latins ju* 
niens et les affranchis déditices. 

Affranchis citoyens : La loi Papia Poppœa, dont le but était 
d'encourager à la procréation légitime, distingue, pour défé- 
rer la succession de l'affranchi citoyen, suivant le sexe de l'af- 
franchi et du patron, suivant le jiombre des enfants de l'un et 
de l'autre et suivant le montant de la succession. 

Latins juniens : Le latin junien n'avait pas le droit de tester 
et, à sa mort, son patrimoine revient à son patron, non à titre 
successoral, mais à titre de pécule, en vertu d'une propriété 
antérieure qu'il est censé recouvrer. Les droits du patron pré- 
décédé sont toujours compris dans sa succession et passent à 
ses héritiers. Le patron n'est tenu des dettes de l'affranchi que 
dans la mesure du pécule. 

Affranchis déditices : Le déditice ne peut ni tester, ni laisser 
de succession ab intestat ; mais, comme il peut acquérir des 
biens, la loi Œlia Sentia décide que ces biens passeront, à 
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tilresuccessoralj au patroD et à ses descendants même exhé- 
rédés, ou, à litre de pécule^au patron et à ses héritiers, suivant 
que le déditice, abstraction faite de son vice originaire, serait 
devenu citoyen ou latin par l'effet normal de Taffranchisse- 
aient. 

Droit de Justimen, ^ Sous Justinienj il n'y a plus que des 
affranchis citoyens. Ce prince distingue suivant que Taffran- 
chi, de Tun ou de lautre sexe, a testé ou n'a pas testé : 

A-t-il lesté : s'il laisse une fortune inférieure à cent sous 
d'or, le patron peut être omis ; s'il laisse une fortune supé- 
rieure à cent sous d or, le patron ne peut prétendre à Théré- 
dité quand il y a des descendants ; à défaut de descendants, 
un tiers des biens lui est assuré. 

N'a-l-U pas testé : la postérité de TafFranchi vient en pre- 
mière ligne ; le patron et ses descendants ne viennent que si 
Taffranchi est décédé sans postérité* 

AsBignatio libertorum. — On appelle ainsi la faculté qu'un 
sénatus-consulte du règne de Claude donne au patron d'inves- 
Urde tous ses droits sur la succession de Taffranchi l'un ou 
plusieurs de ses descendants, à Texclusion des autres. Cette 
aMi{fnaiio a Tavantage d'écarter le concours des autres descen- 
dants à la sucet'ssion deraifranclii.Elle n'est soumise à aucune 
forme solennelle. Elle ne peut être valablement opérée qu'au 
prolitd'un descendant, de Tun ou de l'autre sexe, mêmeexhé- 
rédé. qui se trouve actuellement sous la puissance immédiate 
ou médiate du patron. Elle est transmissible, mais susceptible 
d'une révocation expresse ou tacite. Enfin, elle admet l'appli- 
cation du droit d'accroissement entre plusieurs bénéficiaires, 

in. — Régime successoral des Noveîles 

Késumé du système successoral des Institutes et du Code 
de JuHtinien. — Justinien opère une fusion entre les règles 
du droit civil et celles du droit prétorien ; les premières ont 
prévalu pour les effets dti titre héréditaire, les secondes pour 
la détermination des successiblcs, La parenté naturelle de- 
vient désormais le fondement du droit héréditaire : or, la co- 
gnation n'étant pas effacée par la minima capiiis deminulio^ il 

1 7 
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s'ensuit que le capite minutus conserve son droit héréditaire. 
11 résulte encore du principe que la vocation est fondée sur la 
parenté que ra/e>nijum peut valablement être appelé à une 
succession. D'un autre côté, la minima capitis deminuiio subie 
par le défunt n'influe plus désormais sur la dévolution de son 
hérédité : Justinien supprime, en conséquence, la bonorum 
possessio undè decem personœ. En outre, il fait disparaître les 
bonorum possessiones relatives aux affranchis. Mais il conserve 
les bonorum possessiones contra tabulas^ secundum tabulas, undè 
Hberi\ undè legitimi, undè cognati, undè vir et uxor, uti ex tegibus. 
La bonorum pnssessio est toujours donnée cum re, c'est-à-dire 
que ses effets sont définitifs ; en outre, le bonorum possessor na. 
plus besoin d'usucaper, il acquiert immédiatement la pro- 
priété. 

Système successoral des Novelles — Le système des Ins- 
titutes et du Gode laissait encore subsister des injustices cho- 
quantes : supériorité des descendants d'un fils sur les descen- 
dants d'une fille, exclusion de la mère par le père, préférence 
des collatéraux agnatsaux cognats autres que les descendants, 
les père et mère, les frères et sœurs, les neveux et nièces. La 
Novelle il8, complétée par la Novelle 127, vint organiser un 
nouveau régime successoral basé sur l'ordre des affections na- 
turelles du défunt, sans distinction entre Tagnation et la co- 
gnation, entre l'un et l'autre sexe, entre la descendance par 
les mâles et la descendance par les femmes. Ce système est le 
fondement de notre droit successoral moderne. 

Il y a désormais trois classes de successibles : l'* les descen- 
dants ; 2° les ascendants et frères et sœurs germains ou leurs 
enfants au premier degré ; 3» les collatéraux ordinaires. 

le classe : Descendants. — Cette classe comprend tous les 
descendants, de l'un ou de l'autre sexe, du défunt ou de la dé- 
funte, issus d'un fils ou d'une fille, sans distinction entre les 
alienïjuris, les émancipés ou ceux donnés en adoption. Mais 
les descendants en puissance ne recueillent que la nue pro- 
priété des biens dont ils héritent ; l'ascendant investi de la 
puissance en acquiert l'usufruit. 

Si les descendants sont tous au même degré^ ils partagent 
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par tète ; s'ils sont à (îos degrés in<5gaux dans une même sou- 
cliê, le plus proclie exclut les autrtîS ; s'ils sont à des degrés 
inégaux dans des solicites diffm^entes, par (^xcîinple, un lils et 
des petits-enfants nés d'an autre fils prédécédé ou incapablej 
il y a partage par souches ; les petits-onfants représentent 
leur père et ne conipient que pour un dans le partage. 

2^ classe : Ascendants et frères et sœurs germains ou 
leiirs enfants au premier degré. — Parmi les ascrndtints, les 
plus proches excluent toujours les plus ékïi^nés ; mais ils su- 
bissent le concours des collatéraux privilégiés, qui sont les 
frères et sœurs germains et leurs enfants au premier degré. Il 
fauldoflc distinguer deux hypothèses : 

1^* Les ascendants viennent seuh : s'ils sont égaux dans Ja 
même ligne, ils partagent par tète ; s'ils appartiennent à des 
lignes différentes, il y a d'ahord un premier partage entre 
chaque ligne, puis dans chaque ligue un partage par tôle. 

2* Les ascendant» concourent avec les coUaimiiux primlègiéSy 
frères et sœurs (fermatm ou leurs enfants att P"^ degré : cliaque 
suceessiblfij ascendant* frère ou sœur, prend une part virile ; 
les enfants des frères et sœurs germains prédécédés peuvent 
représenter leur pf^re ou mère, pourvu qu'ils soient au pre- 
mier de^^ré et qu'il y ait d'autres frères ou sœurs germai us ; le 
partagea lieu par soucliespour les neveux et nièces germains. 
Les collatéraux privilégiés extriuent tous les autres collaté- 
raux. 

3^ classe : Collatéraux ordinaires, — Ce sont, notamment, 
les frères et sœurs unilatéraux, c'est-à-dire cons^mguins ou 
utérins et les petitsenfants des frères ou sœurs germains. 11 
esta croire (pie leur vocation successorale ne dépasse pas le 
sixième degré ou le septième pour les tils de cousins» Le plus 
proche collatéral obtient toujours la préférence ; entre coîlu- 
téraux du même degré> le partage a lieu par têtes. 

La dévolution de degré à degré et de classe à classe résulte 
de renehainement du nouveau système, 

La Novedell8 est complètement étrangère à la surcession 
testamentaire ; les règles relatives à rcxhérédation, au testa- 
ment inolKicieux, à la bummut imsmsio conlra Uilmlas conti- 
nuent donc à subsister, ^ , 

Digitized by VjOOQIC 



442 DEUXIÈME PARTIE 

IV. — Des successeurs irrégulier^ 

Outre les héritiers ordinaires, dont nous venons d'étudier 
les droits, la loi reconnaît quatre catégories de successeurs 
irrèguliers : 1^ l'enfant naturel et la concubine ; 2® le conjoint ; 
3 certaines corporations ; 4** le fisc. 

Enfant naturel et concubine. — L'enfant naturel issu du 
concubinat et sa mère peuvent réclamer ensemble un six^ième 
des biens du père naturel, quand il ne laisse ni postérité ni 
femme légitimes ; ils n'ont droit qu'à des aliments, dans le cas 
contraire. L'enfant vulgo quœsitus n'a aucune vocation à la suc- 
cession de son père naturel, mais il vient à la succession de sa 
mère. L'enfant adultérin ou Incestueux est frappé d'une inca- 
pacité complète de recevoir, soit par testament, soit aétn^^^to^, 
de son père ou de sa mère. 

Conjoint. — Quand l'un des deux époux, mari ou femme, 
prédécède sans laisser de parents au degré successible, le con- 
joint survivant arrive à la bonorum possessio undè vir et uxor^ 
qui a été conservée par Justinien. En ce qui concerne la veuve, 
lorsqu'elle est sans dot et hors d'état de vivre suivant sa con- 
dition, elle a droit à un quart de la succession, s'il n'y a pas 
plus de trois enfants (quarte du conjoint pauvre), et, s'il y a 
plus de trois enfants^ à une part virile. Dans le cas où il y a 
des enfants communs, on leur réserve la nue propriété de la 
portion de la mère, et celle-ci est réduite à l'usufruit. Réci- 
proquement, le mari survivant a droit à l'usufruit d'une partie 
des biens de sa femme, lorsqu'il y a des descendants com- 
muns. 

Corporations. — A défaut de parents et de conjoint, les 
biens du défunt peuvent passer à certaines corporations dont 
il faisait partie, telles que les collèges de décurions, les corps 
de métier, les monastères. 

Fisc. — A défaut de tout héritier testamentaire ou ab intes- 
tat, la succession est vacante ou en déshérence et est déférée 
au fisc ou trésor impérial, qui a remplacé le trésor du peuple 
{œrarium), A partir du moment où l'on est certain qu'il n'y a 
aucun héritier, un délai de quatre ans s'ouvre pendant lequel 
la vacance peut être déndncée aux agents du trésor. Après ce 
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terme j les possesseurs ne peuvent plus être dépossédés. Le 
fisc n'est ni héritier, ni bùnomm possÉSsor ; il ne continue pas 
la personne du d*^funl ; c'est un simple successeur aux biens* Il 
n'est, d*ail leurs, appelé qu'à recueillir l'excédent de l'actif sur 
le passif. 
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AUTRES MODES d'aCQUÉRIR PER UNIVERSITATEM 



Injure cessio d'une hérédité. — L'in jure cessio, que nous 
avons déjà étudiée, comme mode d'acquérir à titre particu- 
lier, peut s'appliquer aussi comme mode d'acquérir à titre 
universel d'une hérédité. Mais l'héritier ab intestat externe 
peut seul en user, pourvu qu'il n'ait pas encore fait adition ; 
car, s'il avait fait adition, il aurait acquis irrévocablement la 
qualité d'héritier, Suivant le principe semel hères semper hères. 
Après l'adition, l'hérédité n'existe plus comme être juridi- 
que. L'héritier sien ou nécessaire ne peut céder une hérédité, 
qui lui est imposée ; son titre est ineffaçable. L'héritier testa- 
mentaire externe lui-même ne peut céder l'hérédité, même 
avant l'adition, parce qu'avant l'adition, il n'est pas investi 
et qu'il ne saurait céder ce qu'il n'a pas, et qu'après l'adition, 
sa qualité d'héritier est ineffaçable. L'iiéritier ab intestat ex- 
terne peut préférer la cession à la répudiation, soit pour se 
procurer un prix, s'il cède à titre onéreux, soit pour faire une 
libéralité, s'il cède à titre gratuit. Le cessionnaire devient hé- 
ritier au lieu et place du cédant et se trouve investi de tous les 
droits, de toutes les charges héréditaires et des sacra privata 
du défunt. 

Vin jure cessio n'existe plus sous Justinien. Mais une hérédité 
acceptée peut, à cette époque, faire l'objet d'une vente ou de 
toute autre convention ; toutefois, le cédant garde le titre 
d'héritier, en vertu du principe semel hères semper hères. 

Attribution des biens pour le maintien des affranchisse- 
ments. — Ce mode de transmission à titre universel, que les 
Romains appellent addictio bonorum libertatis gratta^ remonte 
à Marc Aurèle : il consiste dans l'attribution de Thérédilé faite 
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par le magistrat à une personne, dans Iç but de maintenir les 
affranchissements contenus dans l'acte testamentaire. 

Trois conditions sont exigées pour que Vaddictio puisse être 
accordée : 

1° Il faut qu'aucun héritier testamentaire ou ab intestat ne se 
présente pour recueillir le patrimoine ; 

V 11 faut, à l'origine, que Vaddictio soit demandée par l'un 
des esclaves affranchis dans l'acte testamentaire ; 

3^ 11 fçiut que l'impétrant promette de payer toutes les dettes 
héréditaires. 

Vaddictio entraîne succession, non pas à la personne, mais 
aux biens du défunt; elle crée une situation juridique analo- 
gue à celle du bonorum possessor ; elÏQ ne confère donc que la 
propriété bonitaire, qui se transformera en quiritaire par l'u- 
sucapion; en outre» les créances et les dettes héréditaires ne 
donnent lieu qu'à des actions fictices. Tous les affranchisse- 
ments émanant du de cujus sont maintenus. 

Sous Justiriien, quand la succession est insolvable, on peut 
obtenir Vaddictio sans promettre la liberté à tous les esclaves 
affranchis ; de plus, toutes les fois que les créanciers consen- 
tent à ne recevoir qu'un dividende, celui qui veut obtenir 
Vaddictio ne sera pas tenu de s'engager au paiement intégral 
des dettes. Vaddictio est permise au profit des étrangers ; si 
plusieurs la sollicitent simultanément, on préfère celui qui 
promet de maintenir le plus grand nombre d'affranchisse- 
ments. 

Conventîo in manum. — La conventio in manumy lorsqu'elle 
porte sur une femme sui juris, c'est-à-dire qui ptîut avoir un 
patrimoine, procure à celui qui est investi de cette sorte de 
puissance, la pleine propriété du patrimoine de la femme. 

Adrogation. — L'adrogé passait sous la puissance de l'a- 
drogeant avec tout son actif existant au moment de l'adroga- 
tion, sans distinction entre les choses corporelles ou incorpo- 
relles, et à la seule exception des droits qui s'éteignaient par 
la capitis deminutio, comme l'usufruit, l'usage, la créance résul- 
tant de Vadstipulatio, les droits déduits dans uu judicium legi- 
timum. Quant aux dettes contractuelles de l'adrogé, elles 
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s'éteignaient jure civili, à loriginc, par l'effet de lia capitis 
deminuiio, et l'adrogé ne restait tenu civilement que des dettes 
nées de ses délits ; mais, en droit prétorien, les dettes contrac- 
tuelles de Tadrogé subsistent et donnent naissance contre l'a- 
drogé à des actions utiles fîctices, fondées sur une rescision 
fictive de la ca'piiis deminutio. Sous Justinien, i adrogeant n'ac- 
quiert plus que l'usufruit des biens de l'adrogé ; celui-ci en 
conserve la nue propriété. De plus, les créanciers agissent 
directement contre l'adrogeant qui, étant administrateur et 
usufruitier des biens, doit, en cette double qualité, défendre 
à l'action. 

Sénatus-consulte Claudien. — L'union d'une femme ingé- 
nue avec l'esclave d'autrui malgré la défense du maître rend 
la femme esclave et cet esclavage entraîne, au profit du maî- 
tre, la transmission de l'actif lui appartenant. Les dettes nées 
des délits subsistent,mais ne peuvent donner lieu qu'à une ac- 
tion noxale contre le maître. Les dettes contractuelles s'étei- 
gnent, mais le préteur donne une action utile contre le maître 
et, si celui-ci refuse de défendre, les créanciers pourront faire 
vendre les biens de leur ancienne débitrice. 

Confiscation générale. — C'est l'attribution au trésor pu- 
blic et, plus tard, au fisc, des biens d'un particulier. Elle 
résulte soit de certaines condamnations criminelles, soit de 
l'indignité encourue par un héritier ou successeur universel ; 
on peut citer, parmi les causes d'indignité, le fait d'avoir 
donné la mort au défunt, d'avoir omis de poursuivre son 
meurtrier, d'avoir disposé de son hérédité pendant sa vie, 
d'avoir élevé contre lui une contestation d'état. Cette attribu- 
tion au fisc était appelée ereptorium par la loi Papia Poppœa : 
c'est un mode d'acquisition lege. Le fisc est un simple succes- 
seur aux biens et ne supporte les dettes que dans la mesure 
de ce qu'il prend. 

Justinien, sagement inspiré, décide que les biens des con- 
damnés même à une peine capitale ne passeront plus au fisc 
qu'à défaut de descendants ou d'ascendants et même de colla- 
téraux jusqu'au troisième degré inclusivement. 

Bonorum venditio. — C'est la vente en masse du patri- 
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moine d'un débiteur, faite par ses créanciers. Le bonoruin 
emptor, en tant qu'acquéreur à litre universel, se trouve dans 
une situation analogue à celle du bonorum possessor ; il doit 
donc usucaper les choses corporelles. 

La vente en massé fut remplacée, après la disparition du 
système Formulaire, par la vente en détail (distractio bonorum)^ 
qui n'est pas un mode de transmission per universtlatem. 



T. II. 7. 
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I>£S ACTIOirS. 

NOTIONS GÉNÉRALES. 

L'action est, dans un sens large, la sanction judiciaire 
des droits. Le mot action n'a pas un sens jur^idique uniforme. 
Dans une première acception, c'est la faculté de recourir à 
l'autorité sociale, chargée de veiller sur la personne, l'honneur 
et la fortune des citoyens, pour qu'elle protège et garantisse 
les droits qui y sont attachés. On ne peut se rendre justice 
soi-même ; car la force aveugle primerait bien souvent la 
raison, et l'ordre public serait troublé. Dans une autre acception, 
VactioHy c'est le fait du recours à la puissance publique. Enfin, 
sous un troisième aspect, le mot action est synonime de forme 
de procédure. 

Le droit romain nous présente de l'action, sous chacun des 
trois systèmes de procédure, système des Actions de la loi, pro- 
cédure formulaire et système extraordinaire, des définitions oîi 
se reflète le caractère de chaque organisation. 

L'action, sous le système des Actions de la loi, c'est la forme, 
la marche à suivre, l'ensemble des solennités à observer 
pour obtenir en justice ce qui nous appartient (droit réel) ou 
ce qui nous est dû (droit de créance). L'oubli d'une seule 
formalité entraîne la nullité du procès ; les principes forma- 
listes des premiers temps amènent donc la confusion entre le 
droit de poursuivre et l'exercice de ce droit, les formalités de 
la procédure. 

L'action, sous la procédure formulaire, c'est le droit de 
poursuivre en justice ce qui nous est dû : jus perseqmndi jti^ 
dicio quod sibi dehelur. C'est le magistrat qui donne ce droit 
de poursuivre au plaideur, en lui délivrant une formule et 
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en le renvoyant devant un juge. Le plaideur n'obtient que ce 
qui lui est dû, et non ce qui lui appartient, parcequ'à celte 
époque, tout droit déduit en justice est transformé en une 
créance qui aboutit à une condamnation pécuniaire. 

L'action, sous le système extraordinaire, c'est le droit de 
poursuivre en justice ce qui nous appartient ou ce qui nous 
est dû. C'est la loi qui donne alors au plaideur la faculté d'ob- 
tenir en justice la chose qu'il réclame ou l'exécution de To- 
bligation. Le droit porté en justice conserve sa nature origL- 
naire. 
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CHAPITRE P»- 

ORGANISATION JUDICIAIRE. 



Caractères généraux du pouvoir judiciaire. — Le pouvoif 
judiciaire présente trois caractères généraux : !<> il se confond 
avec les autres pouvoirs ; 2° il peut être délégué, en principe ; 
3^ il admet la participation des simples citoyens à l'adminis- 
tration de la justice. 

1^ Il se confond avec les autres pouvoirs. La théorie de la sé- 
paration des pouvoirs est d'origine moderne. Le préteur exer- 
çait à la fois des fonctions judiciaires, administratives et légis- 
latives. Cette participation simultanée du préteur à Tadminis- 
tration de la justice et à la puissance législative lui permit 
d'améliorer progressivement le droit civil. Sous l'Empire, le 
prince était en même temps chef du pouvoir exécutif^ légts* 
lateur souverain, juge suprême. 

2** Il peut être déléguée, en principe. Cette faculté de délé- 
gation s'explique par le petit nombre des magistrats romains 
et par la variété de leurs fonctions. Dans Tordre judiciaire, 
le magistrat était investi de deux attributions : \di jurisdiciio 
et Vimperium. La jurisdktio était la mission d'administrer la 
justice civile ; elle comprenait le droit de donner un juge, 
un tuteur, une possession de biens, de formuler des édits, de 
rendre des interdits, de juger les procès, de conférer un droit 
réel. Vimperium se divisait en imperium mixtumei en imperium 
merum : le premier était le droit de commandement et de 
contrainte pour la sanction des décisions ou sentences ; le se- 
cond était le droit de punir les infractions à la loi pénale. Le 
magistrat peut déléguer la juridiction contentieuse, avec Vim- 
perium mixtum qui y est attaché ; mais ni la juridiction gra- 
cieuse, ni Vimperium merum ne peuvent être délégués. Le dé- 
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légué est substitué au déiégant, clans les limites de la déléga- 
tion, et rappel de ses décisions se porte devant l'autorité 
qui eût connu de la sentence du délégant. 

Z° Il admet la participation des simples citoyens à l^ administra- 
tion de la justice, Jusqu*au temps de Dioclétien, chaque procès 
avait à parcourir deux insitances : l'une, devant le magistrat, 
in jure ^ï^ulve, devant le juge, in juâicio. Le magistrat, in- 
vesti de ia jurisdictio, se bornait à fixer avec précision l'objet 
du débat, puis, il renvoyait l'examen et le jugement deTafiFaire 
ainsi engagée devant un juge. Cette division fondamentale de 
la procédure était une garantie des plus sérieuses pour les 
itisliciables. Il y avait des cas où le magistrat ne renvoyait pas 
les parties devant le juge : ainsi, lorsque la demande était ma- 
nifestement irrecevable, il refusait simplement l'action ; de 
même, lorsque le défendeur reconnaissait devant le magis- 
trat le bien-fondé des prétentions du demandeur, son aveu 
équivalait à sa condamnation, injureconfessus projudicatohabe- 
tur ] enfin, dans certains cas spéciaux, notamment, en matière 
de fidéicoramis, 2e préteur statuait directement lui-même ; ort 
disait alors qu'il y avait cognitio extraor dinar ia. 

On distinguait, en matière civile, deux classes déjuges: 
[es uns étaient choisis parmi les simples particuliers par le 
magistrat lui-même, avec le concours des parties, et n'avaient 
qu'une mission temporaire : c'étaient les ywfl?ec^5 et les arbitres^ 
à Rome, les recitpèrateftrs, en province ; les autres formaient 
des collèges judici^tires, de véritables tribunaux permanents : 
c'étaient le collège des pontifes, compétent en matière religieuse, 
\t collège des décernvirs, qui jugeait surtout les questions d'é- 
tat, et le collège desceiilumvirs, qui connaissait des questions de 
propriété quiritaire et des procès relatifs aux successions. Le^ 
Centumvirs étaient élus pour un an ; leur nombre, d'abord de 
lOS, fut porté, sous l'Empire, à 180 ; ils se divisaient en 
quatre chambres, présidées chacune par un préteur. 

La justice était gratuité, à l'origine; mais ce caractère ne 
tarda pas à disparaître ; toutefois, le plaideur indigent était* 
exempté des frais judiciaires. 

La justice était rendue publiquement : à l'origine, c'était 
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au forum, avant le coucher du soleil ; plus tard, les audien- 
ces se tiennent dans des prétoires, où ne sont admis que des 
citoyens honorables. En province, les gouverneurs allaient 
tenir des assises dans les principales villes de leur ressort, à 
des époques fixes. 

Le magistrat et le juge ne siégeaient qu'à des jours déter- 
minés, pour les affaires contentieuses ; mais ils pouvaient, en 
tout temps, statuer au gracieux ou pour les affaires urgentes 
ou requérant célérité. 

La procédure se fit toujours oralement ; il n'y eut d'écrit, 
même sous Justinien, que l'exploit d'assignation. Les débats 
étaient résumés dans un procès- verbal. 

Principes de compétence. — Après avoir étudié les ca- 
ractères généraux du pouvoir judiciaire, il faut se demander 
devant quelle juridiction les plaideurs doivent se présenter. 

A l'origine, on voit poindre le principe : actor sequitur forum 
rei, basé sur ce motif que la partie attaquée doit avoir la pré- 
férence. Le forum rei, c'est, au choix du demandeur, ou le 
fùTum domicilii, le magistrat du domicile, ou le forum originis, 
le magistrat du lieu de naissance, ou le forum patriœ commu- 
nis, le magistrat de Bome, patrie commune. 

Toutefois, il y avait certaines compétences spéciales : 

10 Forum hereditatis : le tribunal compétent pour connaître 
des contestations relatives à une succession est celui du lieu 
de son ouverture, c'est-à-dire du domicile du défunt. 

2® Forum reconventionis : le magistrat saisi d'une demande 
est compétent pour connaître de toutes les demandes reconven- 
tionnellement formées par le défendeur. 

3* Fœrum connexitatis : le tribunal saisi d'une affaire d'ordre 
principal, qui est reliée à une autre d'ordre secondaire par 
la connexité, c'est-à-dire dont on ne peut la séparer sans nuire 
à l'instruction et au jugement, est également compétent pour 
connaître de cette autre affaire relevant d'un tribunal diffé- 
rent : ainsi, le même juge devra statuer sur le pétitoire et 
le possessoire intentés en même temps. 

A° Forum prorogatum : les parties peuvent, d'un commun 
accord, se soumettre à la juridiction d'un magistrat incom- 
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pètent ratione personœ ou à raison de la situation de l'objet 
litigieux ; mais la volonté des particuliers ne peut déroger à 
la compétence ratione mater iœ^ qui est d'ordre public. Endroit 
français, les parties peuvent également toujours se présenter 
volontairement devant un juge de paix incompétent ratione per- 
sonœ ou à raison de la situation de l'objet litigieux. 

Vers la fin de la République, on voit se développer, à côté de 
la régie générale : actor sequitur forum rei^ le principe de la com- 
pétence réelle. La nouvelle théorie s'applique d'abord aux obli- 
gations nées d'un contrat ou quasi-contrat : on admet le créan- 
cier à actionner le débiteur devant le magistrat du lieu de l'en- 
gagement, forum contractus. Sous le Bas-Empire, on Tétend aux 
obligations nées du délit ou quasi-délit, et le délinquant peut 
être poursuivi à Fendroit où il est saisi ou à celui où il a com- 
mis le fait illicite, forum maie ficii. Enfin, une décision de Cons- 
tantin devait conduire à la théorie qui attribue au juge de la si- 
tuation la connaissance des actions réelles : ce prince avait dé- 
cidé que le détenteur pour le compte d'autrui devait, lorsqu'il 
était actionné, déclarer le nom du véritable possesseur, et que 
celui ci était alors tenu de comparaître au lieu où se trouvait 
robjet litigieux, faute de quoi, la possession passait au deman- 
deur. Les empereurs Valentinien et Théodose généralisèrent 
cette règle. Par suite, en matière réelle, le tribunal compétent 
devint celui de la situation de l'objet litigieux. En matière per- 
sonnelle^ la vëgleactor sequitur forum rei subsista. 

Toutes les règles de la compétence sont fondues en une seule 
par Justinien : le tribunal compétent est désormais celui de l'en- 
droit où s'est formé, par un contrat, quasi-contrat, délit, in- 
juste détention, le lien obligatoire qui sert de base à la demande. 

Le tribunal, une fois saisi, exclut toute autre juridiction. 

Le déclinatoire d'incompétence, prœscriptio fori, doit être in- 
voqué dès le début du procès, in limine litis. Le magistrat sta- 
tue sur le mérite de l'exception, avant tout débat sur le fond. 
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ETUDE DBS DIFFÉRENTS SYSTÈMES DE PROCÉDURE CIVILE. 



Les Romains ont pratiqué successivement trois systèmes de 
procédure : le système des Actions de la Loi, le système formu- 
laire et le système extraordinaire. Le premier est celui du vieux 
droit civil ; la procédure formulaire, ou système prétorien, est 
Tœuvre d'une période où la science juridique atteignit son apo- 
gée ; le système extraordinaire ou du droit impériar est sanc- 
tionné par Diociétien et existe encore sous Justinien. La tran- 
sition entre ces différentes formes de procédure s'opéra lente- 
ment et progressivement ; Rome ne heurta jamais de front sa 
vieille législation; elle se contentait d'en adoucir ou d'en mo- 
difier peu à peu les principes rigoureux ou surannés. 

/. — Système des actions de la Lot 

Notions générales. - Ce système date de la fondation de 
Rome et resta en vigueur pendant près de six siècles. Le mot ac- 
tion désigne, dans cette période, une forme générale de procé- 
dure, et l'expression de legis actiones vient de ce que ce système 
fut presque en entier consacré par la loi des Douze Tables et 
de ce qu'il nécessitait des formules légales et sacramentelles. 

On distingue cinq actions de la Loi : Vactio sacramenti, lajM- 
dicis postulatio^ la condictio, la maniis injectio et la pigtwris capio. 
Les trois premières sont introductives d'instance et forment des 
procédures différentes pour arriver à la solution du procès ; 
les deux autres sont des voies d'exécution forcée. 

Cette procédure appartient au droit civil pur : les citoyens 
seuls pouvaient y figurer. Cette règle devait devenir une gêne 
croissante à mesure que s'étendaient les relations internatio- 
nales. 

Les actions de la loi sont sacramentelles : elles impliquent des 
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prescriptions légales, des rites consacrés pour les gestes rt les 
mots, dont lemoindrechangenn^nt, la moindre violation entraî- 
nait la perte du procès. Gaïus nous cite, à ee propos, rexomple 
d'un plaideurquî,dans un procès contre un tiers qui avait cou- 
pé ses vignes, le perdit pour avoir emplojé le mot ri^*?^ au ïieu 
du mot arbores^ qui était le terme consacra par la loi des 
Douze Tables, 

En outre, les actions de la loi sont essentiellement pèrsonneî- 
îfs : les actes symboliques ne peuvent être accomplis et les pa- 
roles solennelles prononcées par un représentant : nemoalimm 
twmfne ipfjé aqere foieM; car ces rites ou ces formules contien- 
nent une affirmation ou une négation portant sur le fait person- 
nel de celui qui les accomplit ou les prononce. 

Entin, les actions de la loi sont extincUtw^ : une fois introduite, 
Taction est consommée de plein droit et ne peut plus ôlro re- 
commencée : q'^tà d& re semel actum erat, de eâpostm agi non pote- 
raL 

La procédure des actions de la Loi, à Texception de la pignons 
caiiio, avait lien dans Tinstance devant le magistrat et restait 
étrangère auxdébatsdevant le juge. L'acte préliminaire de toute 
demande en justice, qu'on nomme aujounriiui ajourtiement ou 
asûpmtmi^ était appelé vocatio injns^i dépeint bien la rudesse 
de ces temps : le demandeur appelait lui-môme, en termes con- 
sacrés, son adversaire à comparaître devant le magistrat : in 
jus tevoço, on injuseamus. S'il refusait, le demandeur faisait cons- 
tater le refus par des témoins et pouvait ensuite entraîner Tau- 
tro partie de vive force, par le collet, in jus rapere, obiovtocoih. 
Le défendeur n^ pouvait échapper à cette contrainte qu'en tran- 
sigeant ou en donnant des garanties- Plus tard, des limites fu- 
rerit apportées à cette vocatio in jus brutaïe : c'est ainsi que fu* 
rent déclarés inviolables les citoyens dans leur domicile, les 
grands magistrats pendant la durée de leur magistrature, leâ 
époux dans la cérémonie nuptiale ; en outre, les ascendants ou 
patrons ne purent être appelés en justice par leurs descendants 
ou alTrancliis bans une autorisation du magistral. 

Une fois devant le magistrat, les parties accomplissent les 
formalités propres à chaque action de la loi^ et, lorsque ces for- 
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malitésne peuvent pas s'accomplir toutes dans le môme jour, 
les parties font une promesse réciproque garantie par des cau- 
tions de se représenter à jour fixe : cette promesse garantie par 
des cautions de revenir devant le préteur est connue sous le 
nom de vadimonium. Si toutes les solennités sont accomplies 
dans le même jour, les parties font la même promesse garan- 
tie par des cautions de revenir dans les trente jours devant le 
magistrat, à l'effet de recevoir un juge. 

En désignant le juge, qui devait connaître du fait litigieux, 
le magistrat précisait oralement les chefs du litige que devait 
trancher la sentence ; et, comme il n'y avait pas de plumitif 
d'audience, les parties, avant de quitter l'auditoire du magis- 
trat, constatent ce qui s'est passé in jure, à l'aide de témoins, 
qui ont assisté à l'instance et qui pourront établir plus tard de- 
vant le juge la mission qui lui a été confiée par le magistrat ; 
les parties disent aux témoins : testes estote; de là l'expression de 
liiis contestatio, pour désigner le moment où l'instance est défi- 
nitivement organisée. Ensuite, les plaideurs s'ajournaient à 
comparaître in judicio trois jours après : cette sommation à 
venir devant le juge s'appelait la comperendinatio. 

Devantlejuge, les parties exposentl'affaire, et. après lespreu- 
ves données et les plaidoiries entendues, la sentence est pro- 
noncée : la condamnation porte sur la chose réclamée elle- 
même dans les actions réelles et sur une somme d'argent dans 
les actions personnelles. 

Il nous reste à donner un aperçu sommaire de chacune des 
actions de la loi. 

Actio sacramenti. — Vactio sacramenti^ la plus ancienne 
et 1a plus générale de toutes les actions de la loi, s'applique a 
toutesjes affaires réelles ou personnelles, pour lesquelles il 
n'existe pas d'actions particulières. On appelle sacramentum 
une somme d'argent, qui était l'enjeu d'un pari fait par les 
plaideurs sur le fondement de leurs allégations respectives. Le 
montant de celte gageure était déposé ordinairement dans un 
temple, et la consignation du perdant fut employée, d'abord, 
aux besoins du culte, ad sacra publica, et, plus tard, fut versée 
au trésor public. Lasomnie à déposer était égale pour chacun 
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des adversaires : 500 as pour les litiges d'une valeur de mille 
as et au-dessus, et 50 as pour les litiges au-dessou& de mille a&. 
Plus tard, les plaideurs furent dispensés de déposer la somme 
d'argent^ en en garantissant le paiement par des cautions ou 
prœdês sacramenti. 

Tout le procès roulait donc sur ce pari : le juge n*avait qu'à 
décider si le sacrameTdum était justum ou injustum^ et le vaincu 
perdait tout ensemble la chose litigieuse et le montant de sa 
consignation. Le sacramentum étaitj au fond, la peine du plai- 
deur téméraire. 

Les actes symboliques ou paroles solennelles variaient sui- 
vant que le droit porté en justice était un droit réel ou un droit 
de créance. 

Dans les procès de droits réels, nous rencontrons des formes 
symboliques résultant de celte idée romaine que la conquête 
était le titre le plus K'gitime de la propriété. La procédure 
devait avoir lieu en présence de l'objet litigieux. S'il s'agis- 
sait de la revendication d'un meuble, le meuble était apporté 
au forum ; s*il s'agissait de la revendication d'un immeuble, 
il y avait descente sur les lieux, à Torigine ; mais, plus tard, 
on tint pour accompli le transport sur le terrain litigieux, et 
la procédure avait lieu en présence d'un fragment de la chose^ 
motte de terre ou tuile, que les parties devaient apporter in 
jure. En présence du préteur, les deux pfiarties touchaient 
alternativement avec la baguette, symbole de la propriété qui- 
ritaire, la chose litigieuse ou un fragment de la chose litigieuse, 
en affirmant leur droit en ces termes : Hanc ego rem meam esse 
aio ex jure Quiritîum. Les adversaires, jouant ainsi à la fois le 
rôle de demandeur et de défendeur, se livrent alors à un com- 
bat simulé, manuvLm consertio, jusqu'au moment où le préteur 
leur ordonne de ïâcber la chose : mittite amùo rem. Après la 
lutte fictive, les parties se provoquent réciproquement ausa- 
crameninm, puis elles en déposent le montant, à l'origine, ou 
se bornent, plus tard, à donner des prœdes sacrmierUi pour en 
assurer le paiement. Ensuite^ le magistrat attribue la posses- 
sion intérimaire de la chose à l'une des deux parties, sans être 
tenu de raccorder à celle qui a pris rinitiative du procès en 
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se portant demandeur ; mais cet avantage n*est obtenu qu'à 
la charge de fournir caution pour assarer la restitution éven- 
tuelle de la chose et des fruits, prœdss iitis et vindiciarum. 

Dans les procès d'obligations, les rôles des plaideurs étaient 
distincts et Ton reconnaissait, dès le principe, un demandeur 
et un défendeur. Le demandeur affirmait en termes solennels 
l'existence de la dette ; si le défendeur la niait, on passait à la 
constitution du sacramentum. 

Après la constitution du «acrawenf M Wj soit en maticre réelle, 
soit en matière personnelle, les parties s'engagent en donnant 
caution à revenir devant le magistrat, trente jours après, pour 
recevoir un juge, et lorsque le magistrat a investi ce dernier 
de sa mission, l'instance in jure est cïose. Les adversaires a as- 
signent alors à comparaître devant le juge à trois jours d'in- 
tervalle, et, après le résumé de ralïairc et les plaidoiries, le 
juge se prononçait en faveur de Tun des plaideurs en décla- 
rant que son sacramentum éi'àii jusi^um. U n'y avait pas de mi- 
lieu entre un triomphe complet et un échec complets le de- 
mandeur obtenait tout ou n'obtenait rien. La condamnation 
portait sur la chose elle-même dans les actions réelles, et sur 
une somme d'argent dans les actions de créance* Le vainqueur 
reprenait sa consignation ; le vaincu perdait la iîienne. 

Judicis postulatio. — Uaciio sacramenli, exigeant la stricte 
précision de l'objet de la demande, ne pouvait convenir aux 
causes soulevant des règlements de compte et comportant des 
appréciations. On créa pour ces sortes de procès là judicis pos- 
tulatio. Cette action n'embrassa, d'abord, que les différends re- 
latifs au partage ou au bornage; plus tard, on y soumit les 
procès relatifs aux contrats de bonne foi, vente, louage, so- 
ciété, mandat ; enfin, on soumit à celte procédure toutes les 
poursuites relatives aux obligations de droit strict pécuniaire- 
ment indéterminées, comme celles portant sur un facere ou un 
prœstare. Dans tous ces cas, le magistrat désignera un juge ou 
un arbitre pour régler les différends et concilier les préten- 
tions respectives. Ce juge ou cet arbitre était demandé injurf 
alternativement par les deux parties en termes solennels ; jn- 
dicem arbitrumve postula uti des. 
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Condictio. — La condictio, qui tire son nom d*une somma- 
tion faite par le demandeur à son adversaire de se présenter 
devant le magistrat au bout de trente jours pour recevoir un 
juge, fut inspirée par le désir d'abréger et de simplifier la 
procédure gênante de ïactio sacramenti. La loi Silia organisa 
la condictio pour les obligations relatives au transfert en pro- 
priété d'une somme d'argent déterminée, et la loi Calpurnia 
rétendit à toute obligation ayant pour objet de transférer un 
corps certain. Les rites et les formules de cette procédure 
sont complètement ignorés. Le domaine de Vaciio sacramenti ne 
comprend plus déî^ormais que les différends relatifs aux droits 
réels, aux successions et aux questions d'état. 

Manûs injectio. — Après le procès, la sentence doit rece- 
voir son exécution. S'il s'agit d'un droit réel, le demandeur 
triomphant se mettra de gré ou de force en possession de 
l'objet qui en est grevé. Mais le droit reconnu peut être un 
droit de créance ;or, dans les procès d'obligations, le deman- 
deur ne peut arriver à la chose que par une voie d'exécution. 
La loi romaine admit, dès l'origine, l'exécution personnelle, 
sous la forme de la manûs injectio, qui désigne le fait de met- 
tre la iiiain sur une personne et de la saisir. On en distinguait 
trois applications: 1" \2, manûs injectio judicati ; 2» la manûs 
injectio pro judicato ; 3° la manûs injectio pura. 

1° Manûs injectio judicati. — Ce mode d'exécution peut être 
employé contre le condamné, judicatus, qui n'exécute pas la 
condamnation dans les trente jours qui suivent la sentence. 
Ce délai expiré, le créancier peut, après avoir invoqué le ju- 
gement en termes solennels devant son débiteur, l'appréhen- 
der au corps et l'amener devant le magistrat. Le défendeur 
n'échappe à cette mainmise qu'en fournissant un garant sol- 
vable, vindex, qui prend sa cause et fait le procès sien. S'il ne 
trouve pas de répondant pour le libérer, il est attribué par le 
préteur, addictus, au créancier, qui l'emmène et le retient pri- 
sonnier dans sa demeure, in carcere privato. Depuis lors, il 
est traité comme un esclave de fait ; le créancier ne lui doit 
qu'une livre de froment par jour, avec de la paille pour le 
coucher. Toutefois, la loi des Douze Tables lui permet de 
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vivre à ses frais. 11 reste ainsi deux mois en prison ; tous les 
neuf jours, il est conduit sur la place publique, devant lo ma- 
gistrat, et, là, on proclame à haute voix le montant de sa con- 
damnation^ suprême appel aux personnes qui lui portent en- 
core de l'intérêt. Après l'expiration des deux mois, sïi n'avait 
pas payé ou trouvé un vindex, le créancier pouvait Je vendre 
comme esclave irans Tiberim, c'est-à-dire en dehors de l'en- 
ceinte de Rome, à raison de sa déchéance, ou même le tuer; 
et, s*il y avait plusieurs créanciers, la loi les autorise à se par- 
tager le cadavre ; mais l'histoire n'offre aucun exemple d'une 
telle barbarie. Tous les biens du condamné deviennent îa pro* 
priété du créancier. Plus tard, avec le progrès des mœurs, on 
abolit ces usages cruels, et on permit seulement au créancier 
de garder le débiteur dans une sorte demancipium et à la con ■ 
dition de l'affranchir une fois racheté par son travail. 

2° Manûs injectioprojudicato, — Cette voie d'exécution, pa- 
reille dans ses effets à la précédente, s'appliquait, en l'absence 
d'une condamnation, au défendeur qui avait fait injure l'aveu 
d'une dette d'argent, au débiteur engagé per nexum^ c'est-à-dire 
qui avait mancipé sa personne au créancier comme ^^arantie 
de sa dette, au créancier qui avait exigé d'un sponsor au delà 
de sa part virile, et au débiteur qui ne remboursait pas dans 
les six mois au sponsor les sommes par lui payées à sa dé- 
charge. 

3o Manûs injeclio pura, — La mantU injectio pura^ quoique 
entraînant les mêmes effets que les précédentes, était cepen- 
dant moins rigoureuse, en ce que le débiteur conservait la fa- 
culté de se défendre lui-même, sans l'intervention d'un i^index ; 
mais s'il succombe, il est condamné au double. La loi Fuvia 
testamentaria la donne contre le légataire qui a demandé la dé- 
livrance d'un legs de plus de mille as. La loi Marcia l'accorde 
contre ceux qui ont touché des intérêts usuraires, 

Pignoris capio. — Lsipignoris capio est une voie d'exécution 
sur les biens du débiteur; elle s'accomplissait par la saisie 
réelle, accompagnée de paroles solennelles; mais elle n'avait 
pas lieu devant le magistrat. Le débiteur ne pouvait rentrer en 
possession de sa chose saisie, à titre de gage, qu'en payant. 
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La fignoris capio n'était autorisée qu'en certaines matières de 
droit public ou sacré ; ainsi, elle était donnée, notamment : 
i^ aux puhlicains ou fermiers d'impôts contre les particuliers 
qui ne payaient pas leurs contributions; 2° aux militaires con- 
tre le tribun du trésor pour la garantie du paiement de leur 
solde ; 3^ au bailleur d'une bêle de somme contre le locataire 
qui ne payait pas le prix de location, lorsque ce prix devait 
être affecté à un sacrifice religieux ; 4« au vendeur d'une vic- 
time (îtosUa) contre l'acheteur qui n'en payait pas le prix. 

//. — Système formulaire. 

Origine et développement progressif de la procédure 
formulaire. — Les formalités compliquées des actions de la 
lai étaient devenues une gêne sérieuse dans la pratique,et leurs 
rites mystérieux avaient fini par tomber sous les coups de la 
Tajllerîe : ces deux causes devaient entraîner insensiblement 
îa Llisparition du premier système de procédure. La loi ^bu- 
tta fut la première à réduire l'ancien système à l'état d'excep - 
lion, etj sous Auguste, les deux loisJuliœjudiciariwwinreni lui 
suLslituer définitivement une procédure plus simple, plus en 
harmonie avec les mœurs nouvelles et plus appropriée aux 
nécessités de la pratique. Cette nouvelle procédure, qui fut en 
vigueur pendant la période classique, emprunte son nom à la 
formule ou instruction écrite, que le magistrat délivre aux par- 
ties, et ûii il institue le juge et lui indique sa mission en ter- 
mes Impératifs. Cette formule sert de base à toute la procé- 
dure. Les paroles sacramentelles et les actes symboliques 
qui avaient lieu autrefois devant le magistrat n'existent plus. 
Enfin, la condamnation prononcée contre le plaideur qui suc- 
combe est toujours pécuniaire. 

Cette transformation dans la procédure ne s'est pas accom- 
plie d'un seul coup; elle a eu lieu lentement, sous l'influence 
des mœurs et du temps. Au début du sixième siècle, les rap- 
ports fréquents des citoyens romains avec lespérégrins avaient 
nécessité Tinstitution d'une juridiction nouvelle, celle du pré- 
teur pérégrin ; car la procédure essentiellement quiritaire des 
actions de la loi était fermée aux pérégrins. Le préteur péré- 
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grin, créé pour rendre la justice entre Romains et pérégrins 
ou entre pérégrins, imagine des formes de procédure très 
simples : d'abord, il nomme, pour statuer sur le différend, 
des recîiperatores, au nombre de cinq ou de trois; ensuite, il 
délivre aux parties une instruction, écrite, qui n'a rien de so- 
lennel, et dans laquelle il charge les récupérateurs de vérifier 
si les faits ont eu lieu ainsi que les parties l'affirment, et leur 
indique la décision à prononcer, vérification faite des points 
soumis à leur appréciation. Cette instruction écrite ou formule 
était toujours conçue in facium, parce qu'on ne pouvait poser 
une question de droit civil pour les pérégrins. La question de 
fait est contenue dans Vinientio, et le pouvoir de condamner ou 
d'absoudre dans IdLCondemnatio. La formule n'est donc, en réa- 
lité, qu'une sorte de sentence conditionnelle. 11 faut remarquer 
encore que la condamnation sera nécessairement pécuniaire, 
parce que nous sommes ici en dehors de la loi civile et que la 
condamnation ne peut consister ni dans la reconnaissance ni 
dans l'allribution d'un droit réel suivant les règles du droit 
quiritaire. 

Les Romains virent pratiquer cette procédure dans leurs 
procès avec les pérégrins, et ne tardèrent pas à en apprécier 
les avantages ; en outre, comme les préteurs urbain et péré- 
grin se remplaçaient quelquefois, le système des formules entra 
peu à peu dans la coutume des citoyens romains. Ajoutons 
que des actions prétoriennes venaient d'être créées, et que ces 
actions, qui ne prenaient pas leur base dans le droit civil, né- 
cessitaient la création d'une procédure plus conforme à leur 
esprit et à leur but. Les lois Mhutia et Juliœ judiciariœ ne firent, 
en réalité, que consacrer législativement un système qui était 
déjà enpratique. 

Mais, suivant la tendance générale de l'esprit romain, lors- 
que les préleurs songèrent à étendre le nouveau système, ils 
ménagèrent la transition entre les legis actiones et la formule 
et dissimulèrent le développement du nouveau système sous 
les apparences d'une imitation du procédé suranné. On cons- 
tate deux principales traces des efforts qui furent faits pour 
relier la procédure formulaire à la procédure primitive : ces 

T. II. 8 
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indices se trouvent dans les formulœ fictitiœ et dans les formules 
per sponsionem. 

Les formulœ fictitiœ étaient des formules rédigées par fiction 
d'une^action de la loi : le magistrat y supposait le rite accom- 
pli et investissait le juge du pouvoir de condamner ou d'ab- 
soudre, tout comme dans une action de la loi. Ainsi, dans la 
formule donnée aux publicains à l'image de la pignoris capio, 
on voit que le contribuable sera condamné à payer la même 
somme que s'il y avait eu réellement ;)«^nom capio. 

La sponsio, qui n'était que la reproduction du sacramentum^ 
affectait la forme d'un pari ; sur ce pari, fait in jure, était cons- 
truite la formule, qui conférait au juge la mission de recher- 
cher quelle était la sponsio justa : la vérification des faits pré- 
sentés comme base du pari décidait du procès. 

L^ sponsio était tantôt du tiers ou du quart de la chose liti- 
gieuse, tantôt d'une valeur fixée par les parties. Dans les pro- 
cès d'obligations, la sponsio était bilatérale, et pénale, en ce 
sens que les plaideurs faisaient un pari dans les formes d'une 
stipulation réciproque, et que la somme pariée par le perdant 
était acquise au gagnant. Dans les procès de droits réels, la 
sponsio est unilatérale, en ce sens que le demandeur provoque 
seul son adversaire par la sponsio ; en outre, elle est préjudi- 
cielle, en ce sens que le montant de la gageure, devant servir 
uniquement à l'engagement de l'instance, n'est pas dû réel- 
lement en cas de perte du procès. Le juge examine donc si 
la sponsio du demandeur est justa, et, en appréciant le bien- 
fondé de cette sponsio, il décide, par là-même, la question de 
propriété. La condamnation reproduisait la valeur de la chose 
et de ses accessoires : quanti ea res erit, tantam pecuniam con- 
demna; elle sera donc toujours pécuniaire. Le demandeur n'ar- 
rivait à la chose elle-même que grâce à une promesse de res- 
tituer {satisdatio pro prœde litis et vindiciarum), qu'il avait soin 
d'exiger du défendeur . Plus tard, on créa la formule péti- 
toire, où le demandeur réclame directement la chose elle-même : 
Si par et hominem ex jure Quiritium Auli Agerii esse. Mais la con- 
damnation est toujours pécuniaire, et le demandeur n'obtient 
la chose revendiquée que grâce à Varbitrium judicis, qui per- 
met au juge d'ordonner au défendeur de restituer. 
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Du jour OÙ les formules s'introduisirent dans les différends 
entre citoyens, elles purent contenir des questions de droit 
et être conçues in jus. 

Sous le système formulaire, l'action peut se définir : le droit 
de poursuivre en justice ce qui nous est dû. L'instance se divise 
un deux phases : l'une qui se déroule in jure, l'autre in judicio. 

Conception et parties de la formule. — La formule est une 
instruction écrite, rédigée par le magistrat en termes impéra- 
ratifs, qui pose au juge les questions de droit et de fait qu'il 
devra résoudre et lui donne le pouvoir de condamner ou d'ab- 
soudre. Le préteur ne rédigeait pas, pour chaque affaire, une 
formule nouvelle ; il établissait, par son édit, des formules 
générales et permanentes d'actions pour les diverses espèces 
de droits reconnus par les lois ou lajurisprudence.il apportait 
un soin minutieux à cette rédaction. Les formules étaient livrées 
à la publicité. 

La formule s'ouvre par la désignation du juge iSeius judex 
esto. En outre, on distingue, dans la formule, des parties prin- 
cipales, partes, et des parties accessoires ou accidentelles, ad- 
jectiones. 

Partes. — Les parties principales sont celles qui se rencon- 
trent ordinairement, sinon dans toutes les actions, du moins 
dans certaines classes d'actions ; elles sont au nombre de qua- 
tre : la demonstratio, Vintentio, la condemnatio, Vadjudicatio. Elles 
ne sont pas toutes essentielles ; il n'y a que Vintentio que l'on 
rencontre nécessairement dans toute formule, car on ne conçoit 
pas de poursuite judiciaire sans une demande adressée à la 
justice. 

Demonstratio. — C'est l'indication de l'objet de l'instance, 
l'exposé des faits de la cause, la dénomination technique du 
negotiumqui donne lieu au procès : quod Aulus'Ageriu^ (deman- 
deur) Numerio Negidio (défendeur) hominem vendidit. En somme, 
la demonstratio contient deux éléments : 1° la source ou cause 
de l'action, par exemple, la vente ; 2^ l'objet du droit, par ex- 
emple, l'esclave. Les actions personnelles in jus, dont Vintentio 
est incerta, c'est-à-dire celles où la prétention n'est pas déter- 
minée d'une façon précise, sont les seules qui aient une de- 
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monstralio. Elle n'existe ni dans les actions infactum, ni dans 
les actions réelles, ni dans les condictiones certi^ parceque, dans 
ces cas, la cause de l'action résulte de Yinterdio ou doit être 
précisée dans la suite. En effet, dans l'action mfactum, la 
question posée au juge est une simple question de fait, et Vin- 
tentio détermine en même temps la prétention du demandeur 
et le fait générateur de l'obligation ; dans l'action réelle, le de- 
mandeur prouvera sa propriété ou son droit de servitude par 
tous les moyens possibles, sans limiter la cause do son droit 
à tel ou tel événement juridique ; enfin, dans la condictio certi^ 
Yintentio précise exactement la demande dans son objet et son 
étendue. 

Intentip. — C'est la partie essentielle de la formule, où le 
demandeur exprime sa prétention, pose ses conclusions. 

L'm^éJw^Eo est conçue m r^m. lorsque l'action tend à la pour- 
suite d'un droit réel ; dans ce cas, le nom du défendeur no 
figure pas dans Vintentio : Si parel hominem ex jure Quiritium 
Auli Agerii esse. Le droit réel met en relation directe avec la 
chose et n'impose aucune obligation positive à une personne 
déterminée. Lintentio est conçue in personam, lorsque l'ac- 
tion tend à la réclamation d'un droit de créance ; dans ce cas, 
le nom du demandeur et celui du défendeur figurent dans 
Vinteiitio : Si par et Numerium Negidium Aulo Agerio sextercium 
decem millia darc oportere; 

Vintentio est cérta, lorsqu'elle détermine parfaitement l'ob- 
jet et l'étendue de la demande : Si paret Numerium Negidium Au- 
lo Agerio sextercium decem millia vel hominem Stichum dare opor- 
tere ; il n'y a d'obligations certaines que parmi les obligations 
de dare ; elle est incerta, lorsque la prétention n'est pas déter- 
minée d'une façon précise : quidquid paret dare, facere ou prœs- 
tare. 

Vintentio est conçue in jus, lorsque la prétention émet l'idée 
d'un droit : Si paret dare oportere, ou bien : si paret hominem ex 
jure Quiritium Auli Agerii esse; elle est conçue in factum, lors- 
que le préteur subordonne la condamnation à une simple vé 
rification de fait, sans éveiller l'idée d'un droit; par exemple : 
s'il est établi que Titius a remis en dépôt àSéius une table de marbre ; 
la rédaction de la formule se base sur le fait du dépôt. 
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Il n'y a pas de formule sans intentio, car le procès serait 
sans fondement. Les actions préjudicielles n'ont que cette par- 
tie essentielle de la formule. 

Condemnatio. — C'est la partie de la formule où le magis- 
trat donne au juge le pouvoir de condamner ou d'absoudre 
le défendeur, La condemnatio est cei^ta, l'orsqu'elle met le juge 
dans l'alternative d'absoudre ou de condamner à une somme 
(i\e ; elle est incerlasine iaara^/on^, lorsqu'elle n'impose aucune 
limite à la condamnation {quanti ea res erit, tantam pecuniam 
condemna), et incerta cum taxatione, lorsque, sans déterminer 
aucun chiffre précis, elle fixe un maximum que le juge ne peut 
dépasser (duntaxat sextercium decem millia condemna). 

La condemnatio est la sanction pratique de Vintentio et se 
rencontre dans, toutes les formules, sauf dans celles qui sont 
relatives aux prœjudicia. 

Le juge doit se conformer aux termes de la condemnatio, sous 
peine de faire le procès sien ; il ne peut se dérober à sa mis- 
sion qu'en déclarant que la question qui lui est soumise ne 
lui paraît pas claire : sibi non liquere. Il faut remarquer que le 
juge ne peut que condamner ou absoudre le défendeur ; il 
n'a aucun pouvoir contre le demandeur. Cette règle présentait 
des inconvénients ; car le demandeur, qui ne peut craindre 
que de ne pas aboutir, peut susciter des procès mal fondés ; 
mais il s'expose à la peine des plaideurs téméraires. De plus, 
le défendeur peut avoir des prétentions à opposer au deman- 
deur ; dans certains cas, lorsque le défendeur avait une pré- 
tention inférieure ou égale à celle du demandeur, on admit la 
compensation, qui permet d'atténuer ou même de supprimer 
la condamnation ; mais, lorsque le défendeur avait une pré- 
tention supérieure, la compensation ne pouvait plus être un 
remède, puisque le juge ne pouvait pas condamner le deman- 
deur; on créa alors des actions reconventionnelles, que ledé- 
fendeurfjexerce en se faisant délivrer une formule spéciale, et 
le même juge statue en même temps sur l'action du deman- 
deur [etJ sur celle du défendeur. Dans tous ces cas, le principe 
est sauvegardé : le défendeur seul, dans chaque action, peut 
être condamné ou absous. 

T. II. 8. 
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La condamnation est toujours pécuniaire, même dans les 
actions réelles. Dans les actions personnelles, cette règle, qui 
existait déjà sous l'ancienne procédure, avait Tavantage de 
ramener à une condition égale par l'uniformité de l'objet les 
droits de tous les créanciers d'un condamné insolvable : ils 
partageaient le prix des biens de leur débiteur condamné, 
suivant leurs droits respectifs. Comment celte règle s'est-elle 
étendue aux actions réelles ? Par suite de l'effet de la litis contes- 
tation qui transforme le droit déduit en justice en un droit de 
créance. Cette conséquence présentait des dangers pour le de- 
mandeur, qui reste exposé, malgré Texistence d'un droit réel, 
au concours de tous les créanciers et à Tinsolvabilité du con- 
damné. Nous verrons, en étudiant les actions arbitraires, com- 
ment on corrigeait les inconvénients de la condamnation pécu- 
niaire. 

Adjudicatio. — C'est la partie de la formule qui confère au 
juge la faculté d'attribuer à l'un des plaideurs la propriété 
d'une chose qui leur appartient en commun ou qui appartient 
exclusivement à l'adversaire : quantum adjudicari oporlet, judex^ 
adjudicato. Elle ne se trouve que dans les trois actions divisoi- 
res : finiumregundorum, familiœerciscundœy communi dividundo. 
Ces actions sont les seules dont la formule ait quatre parties. 

Adjectiones, — Les parties accessoires ou accidentelles sont 
celles qui ne sont pas une conséquence directe de la demande 
et ne figurent qu'incidemment dans la formule. Elles se divi- 
sent en prœscriptiones et en exceptions. 

PrsBScriptiones. — Les prœscriptiones ou prœjvdicia sont dos 
clauses insérées en tête de la formule, tantôt dans l'intérêt du 
demandeur, tantôt dans l'intérêt du défendeur. 

Elles interviennent dans l'intérêt du demandeur, lorsqu'elles 
ont pour objet d'apporter des restrictions à la demande ; c'est 
une réserve de droits pour l'avenir. On en trouve un exemple 
dans la stipulation de rente viagère : ea res agatur cujus rei dies 
fuit. Cette prœscriptio a pour effet d'empêcher que la créance 
qui est unique ne soit entièrement déduite en justice. On en 
trouve un autre exemple dans la vente : nous savons que l'a- 
cheteur peut contraindre le vendeur à la translation de pro- 
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priété au moyen de la tradition ou de la mancipation par l'ac- 
tion ex empto ; mais, dans le cas où il ne voudrait pas encore 
obtenir la possession, il doit avoir soin de restreindre la por- 
tée de son action par l'insertion en tête de la formule de la 
prœscriptio de fundo mancipando. On en trouve un troisième cas 
dans la théorie de ïexceptio reijudicatœ : le demandeur investi 
d'une action réelle, qui veut se réserver le droit d'intenter à 
nouveau son action, doit déterminer, dans la formule, à l'aide 
d^une prœscriptio, les causes d'acquisition sur lesquelles il pré- 
tend baser sa propriété ou son droit réel. 

Elles interviennent dans l'intérêt du défendeur, lorsqu'elles 
consistent dans une fin de non-recevoir que le juge doit exami- 
ner avant tout débat sur le fond : telle est le déclinatoire d'in- 
compétence {prœscriptio fori ;) telle est encore \2l prœscriptio Ion- 
gi temporis. Les prœscriptiones de cette dernière catégorie sont 
devenues de véritables exceptions. 

Exceptions. — L'exception est un moyen de défense qui, sans 
contredire la prétention du demandeur, qu'elle suppose fon- 
dée en droit, tend à la paralyser en fait. La négation de la pré- 
tention est un moyen de défense tiré du fond du droit. Exemple : 
le créancier réclame le paiement d'une dette : si le débiteur 
prétend que le créancier a commis un dol ou consenti un pacte 
de remise, il ne nie pas l'existence de la dette jwr^ civili et doit 
opposer Vexceptio doli on pacti devant le magistrat et la faire in- 
sérer dans la formule ; s'il nie l'existence de la dette, en disant 
qu'il a payé, il s'attaque directement à la prétention du deman- 
deur et peut opposer ce moyen direct de défense même de- 
vant le juge. 

L'exception est le plus souvent d'origine prétorienne : le 
préteur a voulu, en la créant, concilier l'équité avec les prin- 
cipes du droit strict ; l'exception est toujours sous-entendue 
dans les actions de bonne foi. Mais il y a des exceptions qui 
prennent leur source même dans le droit civil, comme Vexcep- 
tio justi domina ; les jurisconsultes ont préféré maintenir, en 
principe, le droit du demandeur, pour ne pas jeter une trop 
grande perturbation dans les règles du droit civil, en reconnais- 
sant un droit nouveau, sauf à donner au défendeur des moyens 
indirects de protection. 
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Le fîemandcur combat l'exception par une défense directe 
ou négation, si elle n'est pas établie, et par une exception in- 
verse, Tf'plicatiOj si elle est établie ; à la replicatio du deman - 
deur îe défendeur pourra opposer une duplicalio, et à cette du- 
plique l€ demandeur pourra opposer une triplicatw. 

En thèse générale, l'exception victorieuse aboutit à l'abso- 
lution de la partie poursuivie. Mais quelquefois elle a unique- 
ment pour effet de restreindre la condamnation du défendeur. 

Proci^tlure în jure. — Vocatio in jus. — Sous le sys- 
tème formulaire, jusqu'à Marc-Aurèle, l'ajournement est encore 
rœuvre du demandeur lui-même ; mais la résistance du défen- 
deur n'uutorise plus la contrainte manuelle ; elle lui fait sim- 
plement encourir une amende. La contrainte pécuniaire et 
morale avait ainsi remplacé le système de coercition violente 
de 1 ancien droit. Le défendeur est libre d'échapper à l'obliga- 
tion de suivre immédiatement son adversaire en fournissant 
un vindi'M, qui comparaisse à sa place, ou même en donnant 
\r caidio injure sistendi, c'est-à-dire en prenant l'engagement 
garanti par un fidéjusseur de comparaître à jour fixe. 

Sous Marc-Aurêle, apparaît un autre procédé de vocatio in 
jus, la denunliatio liiis ou citation, qui consiste dans une noti- 
fication adressée par le demandeur au défendeur et conte- 
nant la fixation d'un jour pour comparaître devant le magis- 
trat ainsi que l'indication sommaire de l'objet de la demande. 

Si le défendeur se cache pour se soustraire à la vocatio in 
juB, ou sij régulièrement appelé ou cité, il ne comparaît pas, 
il y a ce que notre droit moderne appelle de'faut faute de corn- 
paraHre ; s'il comparaît, mais refuse de répondre et de lier 
f instance, il y a ce que nous appelons aujourd'hui défaut 
faufe de conclure ; dans les deux cas, le préteur, après avoir 
constaté le défaut du défendeur et le bien-fondé de la préten- 
tion du demandeur, envoie celui-ci en possession des biens du 
défaillant. Cette mm/o in possessionem n'était pas seulement un 
simple SL'^questre, une mesure conservatoire ; c'était un acte 
d'exécution, attributif de possession et aboutissant à la vente 
des choses saisies, après un certain délai. Pendant ce délai, 
comme la mtssio in possessionem ne préjuge rien, le défendeur 
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était admis k p'jrger son défaut, et, s'il établissait que la de- 
mande était mat fondée, il ennpêchait la vente et faisait annu- 
ler renvoi en possession. 

Procédure in jura en cas de comparution du défendeur. 
— Lorsque les parties sont présentes devant le magistrat, le 
demandeur expose sa prétention et fait connaître au défen- 
deur faction qu'il veut intenter ; c'est VedUto actionis. Cette 
déclaration doit être accompagnée de la production des ti- 
tres, dont il se propose de faire usage- Il faut que le défen- 
deur soit écJairé, a lin qu'il puisse prendre un parti en con- 
naissance de cause. Si les qualités des personnes en cause ne 
sont pas 3)ien déterminées, le magi&trat les interroge ; c'est 
Vinierrogalio in jnre^ Après VedUio actioms^ le demandeur 
s'adresse au magistrat pour obtenir la délivrance de la for- 
mule : c'est Ja poslulatio aclionis. Le défendeur est libre de 
faire insérer des exceptions dans la formule. Si l'affaire est 
compliquée et que le défendeur réclame le temps de la 
rénexion, le préteur peut renvoyer le débat en faisant prendre 
au défendeur l'engagement de se représenter à jour fixe ; 
cette promesse est appelée vadimonium. Dans ce cas^ ce ne sera 
qu'après cette seconde comparution, que la formule sera déli- 
vrée. 

Mais le préteur peut, par suite de certains încidentSj ne pas 
avoir à délivrer la formule. Il peut la refuser dans les cas sui- 
vants 1 

1^ Les faits articulés, même en les supposant fondés^ ne 
répondent pas à une action prévue par Tédit ; les préteurs 
purent ainsi combattre Tancienne législation pour faire pré- 
valoir la nouvelle, 

2^ Le défendeur invoque un moyen de défense péremptoire, 
qui ne laisse aucun doute dans Tesprit du magistrat. 

3^^ Il y a confmio in jure, c'est-à-dire que le défendeur avoue 
sa dette, reconnaît le fondement des prétentions de son adver- 
saire : si l'action est relative à une dette de Fomme d'argent, 
le défendeur est réputé condamné, puisque toute condamna- 
tion est pécuniaire ; si Taction est relative à un droit réel, 
Taveu permet au demandeur d'obtenir du magistrat une action 
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spéciale fondée sur Faveu, qui donnera au juge le pouvoir de 
liquider le droit reconnu in jure. Dans tous les cas, le débat 
est terminé, suivant la maxime : « confessiis in jure pro judicato 
habetur ». 

. i^ Le serment déféré in jure par Tune des parties à l'autre 
sur les différents points de droit ou de fait du procès peut 
devenir un obstacle à la délivrance de la formule. Ce sermen' 
s'appelle jusjurandum necessarium, et ce nom lui vient de la 
nécessité de le prêter ou de le référer. Or, si le défendeur 
refuse de prêter le serment, ou, si, l'ayant référé au deman- 
deur, celui-ci l'a prêté, le défendeur perd son procès ; si, au 
contraire, le défendeur l'a prêté, ou si c'est le demandeur qui 
a refusé de le prêter, le défendeur est considéré comme 
absous. Dans tous ces cas, la formule n'a plus de raison d'être. 
Le serment nécessaire a des effets irrévocables ; lors même 
que la fausseté en serait démontrée, elle ne pourrait donner 
lieu qu'à des poursuites criminelles. 

Lorsqu'aucun Incident de procédure ne vient empêcher la 
délivrance de la formule, le magistrat la rédige et la remet 
aux parties pour que le juge puisse être saisi de l'affaire et 
prononcer la sentence. Cette délivrance clôture la procédure 
injure ; l'instance est, dès lors, organisée, et le quasi-contrat 
qui se forme entre le demandeur, qui a pris l'initiative du 
procès, et le défendeur, qui accepte la formule, s'appelle litis 
contestatio. Nous avons vu que, sous le premier système de pro- 
cédure, lorsque les solennités des legis actiones étaient termi- 
nées injure, les plaideurs prenaient à témoin de ce qui venait 
de se passer les personnes présentes, en leur disant : testes 
estote ; de là était venue l'expression de litis contestatio, pour 
désigner le moment où l'instance était définitivement organi- 
sée. Sous la procédure formulaire, les témoins deviennent 
inutiles, puisque la formule résume les points discutés devant 
le magistrat et constate l'engagement de l'instance. Néanmoins, 
le mot litis contestatio est resté pour désigner la clôture de la 
procédure devant le magistrat et le quasi-contrat fohné entre 
les parties par la délivrance de la formule. 

liitis contestatio. — Caractères juridiques. — On peut 
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définir la htis contestatio : le lien juridique qui se forme entre 
les plaideurs au moment ^nême de la délivrance de la for- 
mule. A cet instant, le procès va entrer dans une phase nou- 
velle; la question débattue m y Mr^ devient un litige, que le 
juge va trancher, et le quasi-contrat qui se forme par la déli- 
vrance de la formule a pour objet l'obligation de se soumettre 
à la sentence qui sera prononcée ijudicns quasi contrahimus. 

Nous avons dit que la litis contestatio forme le dernier acte 
de la procédure injure. Indépendamment de son origine éty- 
mologique qui le prouve^ il y adeux textes qui ne permettent 
aucun doute à cet égard : 

10 Le procurator ad litem ne peut être révoqué ou changé 
post litem contestatam. Or, ce mandataire est constitué avant la 
fin de la procédure in jure^ puisque son nom figure dans la 
condamnât io. 

^^ Pendant les vacances judiciaires, un créancier, dont Tac- 
tion est sur le point de s'éteindre, peut amener son débiteur 
devant le magistrat ad hoc tantum ut lis contestetur. L'affaire ne 
sera soumise au juge qu'ultérieurement. 

11 y a, cependant, un rescrit de Septime-Sévère et Caracalla 
qui place la litis contestatio au moment où les parties ont ter- 
miné devant Ift juge l'exposé de Taffaire : lis enim tune contes- 
tata videtur cum judex per narrationem negotii causam audire cœ- 
périt. Mais il est vraisemblable que cette constitution se 
réfère, dans la pensée de ses auteurs, au cas exceptionnel où 
déjà, à cette époque, le magistrat procédait extra ordinem^ 
c'est-à-dire se réservait la connaissance de l'affaire, au lieu de 
la renvoyer devant un juge. 11 n'y avait plus, dans ce cas, 
qu'une seule instance. 

Effets. — On peut les ramener à quatre : 1® la litis contes- 
tatio transforme le droit déduit en justice ; cet effet touche au 
fond même du droit ; 2» elle engage contradictoirement l'infe- 
tânce et rend une sentence possible malgré le défaut de l'une ^ 
des parties ; cet effet touche à la procédure ; 3^ elle fixe les 
éléments réels et personnels du procès ; ce troisième effet 
touche encore à la procédure ; 4^ elle détermine l'époque où 
le. juge doit se reporter pour apprécier l'existence et l'étendue 
du droit allégué ; cet effet se réfère à la mission du juge. 
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1* Elle transfùrmt' le droit déduit en justice, — La litis contes- 
iatio éteint le rapport juridique qui existait antérieurement 
entre les parties et le remplace t>ar un lien nouveau : Tobli- 
gation (le subir l'instance, et, s'il y a lieu, la condamnation : 
aiUe Utttm contestatam dare debitoreni oportere ; post litem contes- 
tatam condemnari oportere. Nous allons examiner sous son dou- 
ble aspect cet effet important. 

Eistinction du droit antérieur. — La litis contestatio éteint le 
droit porté en justice, tantôt ipso jure, tantôt exceptionis ope. 
L'extinction s'opère ipso jure, lorsque l'action est personnelle, 
la formule conçue in jus et lejudicium legitimum; elle s'opère 
per exceptionem^ lorsque Tune de ces trois conditions fait 
défaut, c*est-à-dire quand Faction est in rem, ou que la for- 
mule est conçue m factum, ou que le judicium est imperio con- 
iijwîu (instance contenue dans les pouvoirs du magistrat). Si 
rextincllon a lieu ipso jure, le défendeur pourra s'en préva- 
loir contre une seconde poursuite sans avoir besoin de faire 
insérer d'exception dans la formule et en tout état de cause, 
même devant la juge ; si elle n'a lieu que par voie d'excep- 
tion, le défendeur poursuivi de nouveau devra invoquer 
devant le magistrat et faire insérer dans la formule Vexceptio 
rei in judicium dedtictœ. L'extinction résultant delà litis contes- 
tatio produit son effet même à l'égard de personnes qui ne 
figuraient pas dans l'instance, mais dont l'objet de l'obligation 
était identique à celui du débiteur poursuivi, comme les débi- 
teurs corréaux ou les adpromissores. 

Pourquoi Textinction ipso jure est-elle subordonnée à la tri- 
ple condition que Taction soit personnelle, la formule in^'tt^ 
et le judicium legitimum ? 

L'action doit être personnelle : c'est là une trace de l'ancien 
droit. Sous le système des actions de la loi, la litis contestatio 
ne changeait pas la nature du droit servant de base à Taction. 
Nous savons, au contraire, qu'après le triomphe de la procé- 
dure formulaire, le droit déduit en justice, qu'il soit réel ou 
personnel, se transforme toujours en un droit de créance. 
Maïs, par suite de l'influence de l'ancienne règle que la litis 
conîMaiio ne changeait pas la nature du droit, Textinction 
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tpso jure par la liiû coniesiaiio d'une action in rem eût été 
considérée comme un mode nouveau d'aliénation des droits 
rteis. 

La formule doit être conçue in jus ; car, si un droit peul 
s'éteindre, les faits accomplis ne peuvent pas s'éteindre. 

hà judicium doit être legilimum^ c'est-à-dire que Tinstance 
doit être engagée à Kome, entre citoyens romains et devant 
l 'u n us j udex . Le jtidic i iim im fer io cont inens^ c'est- à-d ire Tins- 
lance qui manque de l'une de ces conditions, ne pouvait être 
logiquement assimilé k Tinstance civile au point de vue de 
Teft'et exlinclif de la litû contf^Hatio. 

Le débiteur, libéré par la litls contestation reste tenu d'une 
obligation naturelle, qui ne peut, d'ailleurs, avoir d'effet pra- 
tique que dans le cas oii J'instance se trouve périmée. 

Création d*un droit nouveau. — La Htis cont^statio substitue au 
droit originaire, personnel ou réeL une créance ayant toujours 
pour objet une somme d'argent, puisque lou te condamnation est 
pécuniaire. Si Tancien droit est un droit de créance, it semble 
qu'il n'y aura pas de changement; mais, si le changement n*est 
pas dansTobjet, il se trouve dans la cause de l'obligation. Ce 
cliangement de cause résulte du quasi-contrat formé par la/iïis 
conteslatio, en vertu duquel le défendeur est tenu de subir 
rinstance, et, s'il y a lieu^ la condamnation, l^ droit nouveau 
ne se produit qu'au profit des personnes qui figurent dans 
l'instance ; aussi, dans le cas de représentation judiciaire, 
c'est toujours le représentant qui obtient condamnation. 

La transformation opérée parla Hfis conîeMatio ressemble à 
celle que produit la novation ; aussia l-on souvent qualifié la 
litlt çontestettio de no\^ilQnîu<\ïùmre^ Mais, malgré leurs res- 
semblances, il faut bien distinguer ces deu\ actes juridiques. 
La iids contestatw produit certains efl'ets de la novation, mais 
ce n'est pas une vraie novation, parce qu'elle n*est pas le 
résultat de la volonté des parties et qu'elle manque de 1'^^/*- 
miis novandiy condition * essentielle de la novallon. D'ail- 
leurs, les difTérences qui séparent ces deux actes sont nom- 
breuses : 

1" La stipulation novandi animo peut créer une obligation 
T. ir. 9 
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alors même qu'elle n'en éteindrait pas ; la litis contestatio ne 
crée qu'autant qu'elle éteint. 

V La novation résulte du consentement des parties . La Htis 
contestatio ne résulte pas de la libre volonté des parties ; ce qui 
lui a valu le nom de novation nécessaire. 

3^ La novation, à l'époque classique» ne peut s'accomplir 
par changement d'objet ; nover, c'est stipuler ce qui est dû. 
La litis contestatio, au contraire, implique souvent un change- 
ment d'objet. 

4^ La novation éteint l'obligation avec tous ses accessoires, 
privilèges, gages, hypothèques ; la litis contestatio, au con- 
traire, laisse subsister les garanties de la créance déduite en 
justice ; car, il serait déraisonnable d'empirer la situation du 
créancier parce qu'il poursuit son droit. 

5*^ i.a novation arrête le cours des intérêts ; la litis con- 
testatio ne les empêche pas de courir : lite contestatâ usurœ 
currunt. 

6<> La novation purge la demeure du débiteur ; la Idis con- 
testatio ne purge jamais la demeure du débiteur, mais sert, au 
contraire, à la déterminer ; car une poursuite judiciaire ne 
doit pas nuire au créancier. 

1^ La novation anéantit l'obligation primitive sans laisser 
subsister une dette naturelle ; l'extinction produite par la litis 
contedatio laisse subsister une obligation naturelle. 

La litis contestatio rend perpétuelles et transmissibles active- 
ment cl passivement les actions temporaires et intransmissi- 
bles, comme les actions pénales, l'action d'injures, et la plu- 
part des actions prétoriennes : omnes actiones, guœ tempère aut 
morte pereunt, semel inclusœ judicio, salvœ permanent. Cette con- 
séquence remarquable de la litis contestatio s'explique par la 
substitution d'un nouveau rapport légal à l'ancien. 

2» Elle engage contradictoirement l instance et rend une sentence 
possible malgré le défaut de l'une des parties. — Dès que la for- 
mule est délivrée, l'instance est liée, et la solution du procès 
ne peut être empêchée par l'absence de l'une des parties. Tou- 
tefois, le plaideur absent ou défaillant est mis en demeure de 
comparaître par trois édits successifs du magistrat qui a déli- 
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vré la formule ; après la publication du dernier^ le ju-^^e exa- 
mine rullairej upprécie les preuves l'oLirnics pur la p:îrUe pré- 
sente, <^L rend sa sciilence pour ou coEiMe le dclailiant. 

T Elle jixe las Mé monts rreh H peoîoundiy du piVLÔa, —Les 
éléments téeJs, c'est-à-dire ceux qui sont retatils aux ques- 
tions posées dans lu tornmlti, sont dosor tuais indépendants du 
magistrat et des pari Les. Une fois la torjnule délivrée, l'œuvre 
du mapstral est tet'mîuéej et les parties soid liées par un rap- 
port obligatoire. 

Les éléments personnels, c'est-à-dire les personnes qui ti^^u^ 
rent dans l'instance, juge el plaideurs, sont définitivement lixés. 
D'abord, le juge est désoroiais déterminé; ce n'est que dans 
le cas où il fait valoir une excuse valable^ meurt, devient 
incapable ou déclare ne pas comprendre 1 affaire, que les 
plaideurs peuvent obtenir son changement. Tout se borne 
alors à un changement de nom dans la formule, l^n outre, les 
personnes des plaideurs sont désormais fixées : ainsi, par 
exemple, le clioix du créancier entre plusieurs codébiteurs, 
une fois consommé par la lUts contffsUUio, ne peut plus varier 
et son droit coijtre le^ autres est éteint, Si l'un des plaideurs 
meurt ou veut se substituer un mandatairo,i)n laisse dans Vin- 
tenlio de la forjuule le nom du plaideur originaire, et Ton 
substitue dans Idcondevinnito au nom du plaideur primitif celui 
de l'héritier ou du mandataire. 

4a E/le détermine, f époque oh ff jnfie doit se reporter pour ap- 
jit'êckr l'c^isUmœ el l'étendue du droit allr^ué. — Cette règïe est 
inspirée par Téquité ; le demandeur doit trouver dans le juge- 
ment la situation tpi'il aurait eue, s il avait pu obu^nir jus- 
tice dès le jour de sa demande, L'efiet rétroactif s'arrête au 
moment de la Uih cùnieUaHo, car c'est à ce moment que la 
question discutée prend un caractère net et précis. Le juge 
doit donc se reporter au moment de la délivrance de la for- 
mule pour savoir s'il doit condamner ou absoudre le défen- 
deur. 

Ce principe reçoit trois apidications relativement à Texia- 
tence du droit invoqué : 

l*" Dans les actions réelles, si le droit n'existe pas au jour de 



Digitized by VjOOQiC 



148 TROISIEME PARTIE 

la litis contestation le demandeur n'aura pas gain de cause, 
alors même qu'il aurait acquis ce droit avant la fin du procès, 
et, à l'inverse, si le droit existe à son profit au moment de la 
litis contestcUio, la perle ultérieure du droit in(er moras litis 
n'empêche pas le succès du demandeur. Ainsi le demandeur 
qui intente une action en revendication triomphe s'il est pro- 
priétaire au jour de la litis contestatio, et Tusucapion accom- 
plie par le défendeur inter moras litis n*empéche pas celui-ci 
d'être condamné s'il ne retransfère pas au demandeur la pro- 
priété de la chose usucapée. On sait qu'à la différence de la 
prœscriptio longi temporis, Vusue2ipion n'est pas interrompue par 
la demande en justice. 

2« Dans les actions de droit strict, le droit doit également 
exister au profit du demandeur au jour de la litis contestatio ; 
si ce droit a disparu à ce moment, il n'y aura pas de condam- 
nation. La question posée au juge : si paret dare oportere^ se ré- 
fère donc au jour de la délivrance de la formule. 

30 Les actions de bonne foi relèvent,en principe,de la même 
règle. Mais ici, le juge, autorisé à statuer ex œquoet bono, était 
libre de tenir compte de certains événements postérieurs à la 
litis contestatio. 

Comme on le voit déjà pour les actions de bonne foi, la rè- 
gle d'après laquelle la condamnation s'impose, malgré les faits 
postérieurs à la litis contestatio, n'est pas absolue. Mais elle 
comporte d'autres dérogations ; il y a, en effet, des événements 
qui, quoique postérieurs à la litis contestatio, pourront empê- 
cher la condamnation. Ainsi : i^ la chose litigieuse périt par 
cas fortuit sans aucune faute du défendeur. La vérité juridique 
est bien que la litis contestatio Fa constitué en demeure et que 
sa dette ne peut plus s'éteindre interitu rei debitœ : mais, en 
pratique, on tempérait les rigueurs de cette théorie en consi 
dérant le défendeur comme libéré et la condamnation comme 
n'ayant plus d'objet ; 2° le défendeur offre de satisfaire le de- 
mandeur : dans les actions de bonne foi, on était unanime à 
admettre que la satisfaction donnée par le défendeur entraînait 
toujours l'absolution ; dans les actions de droit strict, les S^^bi- 
niens enseignaient la même doctrine, mais les Proculiens sou- 
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tenaient que la satisraction offerlc parle défendeur Défaisait 
pas obstacle à Ja coûcla m nation, lorsque le droit existait au 
jour de la litis confestatio. La doctrine sabinienne, moins logi- 
f|ue, mais plus équitable, prévalut : ainsi donc, malgré Texifi- 
tence du droit au jour de la lUis coMeslaiio, l'instance 5e termi- 
nera par une absolution, si le demandeur a reçu pe^utenle ju- 
dicio du défendeur une satisfaction dont 11 s'est contenté: c'est 
le sens do la maxime presque énigmatique : ommajndicia ab- 
solu tor m sunt. 

En ce qui concerne rétendue du droit invoqué^ c'est encore, 
en principe, au jour de la HUs contcstutio qu'il faut se reporter 
pour rapprécier. Le juge doit se placer à ce moment- là pour 
tixer le montant de la sentence et les restitutions que le défen- 
deur devra faire. Maison a apporté des tempéraments à cette 
rf?i|le Lliéorîquc, qui pourrait être rigoureuse dans la prati- 
que. Le juge devra prendre en considération certaines causes 
qui peuvent agir sur 1 étendue du droit, indépendamment de 
la volonté des parties, et qui viennent delà chose litigieuse elle- 
même. Ainsi, il tiendra compte, pour atténuer la condamna- 
tioUi des détériorations non iujpuLables au défendeur ou des 
améliorations (ju'il a apportées k la chose, et, pour augmenter 
le montant de la condamnation, de la valeur des accessoires 
qui sont venus s'ajouter à la ebose, fruits, alluvions. Ces cau- 
ses, quoique postérieures à la litis contestation doivent influer 
sur le montant de la condamnation. 

En résumé, si, d'un côté, Téquité exige que le demandeur 
triomphant ne souffre pas des inévitables retards de la justice 
et que sa situation soit réglée, comme si la sencence eût été 
rendue au moment de la itth contestatio, de 1 autre, Téquité 
commande également que le juge tienne compte dans une 
juste mesure des faits intervenus dans le cours du procès. La 
justice n>st pas synonyme de rigueur ou dfi logique à ou- 
trance. 

Procédure in judicio. ^ Après la délivrance de la formule, 
rinslance est déhnitivement engagée par IVtlet delà lUh mntn- 
i^^to, et les parties doivent comparaître devant le juge désigné. 
L'ajourDOment à comparaître devant le juge le troisième jour 
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après sa nomination faite par le magistrat (compf'rendinMio) se 
maintint sous Ifï système formulaire; mais Ips parties ne se 
donnent plus aucune garantie réciproque pour assurer cette 
comparution, car, par i'ertc!. de la liti^ a)nîes(atif), Tinstance 
peut se poursuivre, alors même que Tune des parties ferait 
défaut. 

En cas de comparution, le juge reçoit (l'abord les preuves. 
C'est, en principCj au demandeur qu'incombe la charge de 
prouver le droil qu'il allègue : (idori rmambit prohulio. Mais, à 
son tour, le détendeur, qui invoque dos moyens de défense 
proprement dits ou des exceptions, doit en faire la preuve : 
mi$ in excipii'mh fit aclor. 

En droU romain* tous les moyens de preuve sont admis ; Ja 
loi n'apporte aucune restriction dans radminîstration des 
preuves. Les principaux moyens de preuve sont: l"les titres, 
imlrnmentn^ écrits dressés antérieurement au procès ; 2^ les té- 
moins; ïa preuve testimoniale a autant de valeur que la preuve 
écrite; on peut même détruire par témoin la sincérité d'un 
écrit. Un seul témoin peut faire foi en justice. Mois, sous la 
procédure extraordinaire, on ne tient plus compte d'un té- 
moiii^na^e isolé: Usfis ftiius, testis mdhis. En droit français^ la 
preuve testimoniale n est pas admise pour établir des conven- 
tions excédant cent cinquante francs ; 3* l*aveu du défendeur ; 
4^ ]e sevmQai, jff^juraiuliuti jitdkiah', [ ï est appelé supp /étoij-e^ 
lorsque le juge le défère à l'une des parties, en cas d'insuffi- 
sance de preuves ; il faut que la cause soit douteuse, car si les 
preuves manquaient lout-â-fait, le défendeur serait absous. Ce 
serment ne doit pas être confondu avec le serment décisoire 
(j?tsjfframluîïi nfTfssarium)^ qui est déféré in jure par Tune des 
parties à Tautre, et que celle-ci doit prêter ou référer, sous 
peine de perdre son procès. Le serment supplétoire est déféré 
par le juge ; on peut refuser de le prêter sans écbouer néces- 
sairement ; mais le juge sera, en cas de refus, plus porté à se 
prononcer contre celui qui n'a pas vouîu le prêter. Le serment 
judiciaire est appelé jfWimmûnm in fifi^m, lorsqu en cas de dol 
ou de mauvaise volonté du défendeur, le juge le défère au de* 
mandeur pour déterminer le montant de la condamnation. 
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Mais le juge n'est pas tenu de se conformera restïmatîoïï faite 
dans le serment; il a un pouvoir d'appréciation ; 5^ les pré- 
somptions, ou conséquences que Ton peut tirer d'un fait 
connu pour établir un fait inconnu. 

Après l'administration des preuves, l'affaire est plaidée ora- 
lement. Puis, si l'affaire est claire, le juge rend sa sentence. 
Si l'afïaire mérite réflexion, il la met en délibéré; si elle a 
besoin d'être éclaircie par une mesure d'instruction, exper- 
tise, vérification d'écriture, le juge rend un jugement mlerlo^ 
cutoire. Ajoutons que le juge peut refuser de statuer en d*icla- 
rant par serment que le procès n'est pas clair pour lui (sibi 
non liqueré) ; le juge français qui s'abstiendrait d'une décision 
pour ce motif commettrait un déni de justice. La sentence est 
prononcée à l'audience et de vive voix. Elle éteint robli^fation 
de subir l'instance, qu'avait créée la litis contestatio, et celte 
extinction a lieu de plein droit dans les actions m perxonam^ ïn 
jus, et constitutives d'un judicium legitimum,ei par voie d'excep- 
tion dans toutes les autres. En même temps, elle crée, à la 
place de l'obligation éteinte de subir la sentence et la condam- 
nation, l'obligation nouvelle d'exécuter la sentence : posl con- 
demnationemjudicatum facereoportere. La sentence produit donc, 
comme la litis contestation une sorte de novation, La sentence 
rendue en dernier ressort constitue la chose jugée : res jndîmia 
pro veritate hahetur. Elle engendre au profit du demandeur V'àç,- 
tion judicati, et au profit du défendeur l'exception de ctiose ju- 
gée, reijudicatœ. 

Quel que soit l'objet de la demande, la condamnation porte 
toujours sur une somme d'argent déterminée. La condamnation 
sera ainsi en harmonie avec le mode d'exécution de la période 
formulaire, la bonorum venditio, qui tendait à convertir le gage 
des créanciers en une somme d'argent. 

Voies d'exécution sous la procédure formulaire. — Lors- 
que la sentence n'a pas été ifrappée d'appel et n'a pas Hé exé- 
cutée volontairement dans le délai de trente jours, le deman- 
deur peut, en vertu de l'action judicaii, la faire exécuter de 
force. Cette action est civile, perpétuelle et croit au double 
per infitiationem. Les voies d'exécution sont au nombre de deux : 
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la contrainte par corps. et la vente en masse des bicïns. [/exé- 
cution personnelle^ qui consistait dans un emprisonnement 
subi tîans la maison du créancier, était exceptionnelle ; car, 
depuis Auguste, le débiteur pouvait se soustraire à la contrainte 
par corps en faisant à ses créanciers l'abandon de tous ses 
biens : c'est la cession de biens, L^exécution réelle sur les biens 
du condamné, qui consistait dans la vente en masse de son 
patrimoine, formait la règle générale. La honorum raviitio a 
son origine dans la pitfnoris capio : ce vieux mode d'exécution 
fut étendu aux créances privées par le préteur. La honorum 
venditio était précédée d'un envoi en possession prononcé par 
le magistrat, sur la demande des créanciers ; cette misBio in 
possessionem emporte le dessaisissement du débiteur, et c'est 
un curateur ou syndic qui administre à sa place. Kn même 
temps, des publications sont faites pour avertir les créanciers 
et les personnes qui veulent acheter. C'est le curateur ou syndic 
qui est chargé de procéder à la vente. On rédige une sorte de 
cahier des charges, qui contient les noms des créanciers, le 
montant de leurs droits et îa nature des biens. L'adjudication 
se fait au profit de celui qui offre le prix le plus élevé. La bom 
rum vendiiîQ entraînait l'infamie contre le débiteur. L acqué- 
reur, boîionim Htnptor, était tenu de payer le prix au curateur 
ou syndic, qui devait le répartir entre les créanciers poursui- 
vants. Le bonorum emptor, en tant qu*acquéreur universel, 
avait la situation d'un héritier prétorien, ss trouvait m vamâ 
mucapiendi, et était investi d'une action fictice [ficto se herêdé) 
pour faire respecter son droit. 

III. — Système extraordinaire^ 

Sous la procédure formulaire, il y avait des cas exception- 
nels, notamment, en matière de tidéicommis el de restitttUo in 
integrum, où le magistrat prononçait ej'/r a or^f /ïi^*^, c'est-à-dire 
statuait lui-môme, au lit;u de renvoyer à un juge la connais- 
sance de l'affaire. Cette exception devait se généraliser sous 
les empereurs chrétiens ; elle finit par devenir la rèj^le sous 
Dioclétîen et ses successeurs Désormais, le magistrat ou pré- 
sident de province devra statuer lui-même, et ce n'est qu'à 
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titre eiceptionoel qu'il pourra renvoyer devant un juge. Celte 
révolution dans la procédure devait fatalement se produire : 
aux époques de décadence qui suivirent l'incomparable épo- 
que clas&ique, la mission de rendre la justice ne pouvait plus 
raisonnablement Être confiée aux particuliers^ à cause de leur 
ignorance presque généraïe et de la facilité avec laquelle, dans 
ces temps de dissolution sociale, chacun cherchait à se déro- 
ber aux charges publiques. 

Il n'y a plus désormais une double instance ; les pouvoirs 
du magistrat et du juge se confondent. Le mode ordinaire d'à* 
journement est le Hbsllus conventionis^ sorte de requête adressée 
au magistrat et contenant, avec lexposé sommaire de la de- 
mande, une prière de faire comparaître le défendeur ; le ma- 
gistrat rend alors une ordonnance d^assignation, qui est notifiée 
au défendeur par un huissier (viator). Le défendeur cité doit 
comparaître après vingt jours. S'il ne comparait pas et que la 
demande de son adversaire soit justifiée, il est condamné par 
défaut. Quand les parties ont comparu, chacune d*elles expose 
Taffaire au juge, et cet exposé contradictoire indique le mo- 
ment de la litis conte&tatio. La litis contedalio est toujours le 
point de départ de la déduction du droit en justice et produit 
toujours l'obligation de subir l'instance, mais elle a perdu son 
eifet extinetif et ne consomme plus le droit d'agir. La sentence 
doit être rédigée par écrit, prononcée publiquement et insérée 
sur un registre spécial. Elle n'est plus nécessairement pécu- 
niaire et peut avoir pour objet la chose demandée. En outre, 
elle peut contenir la condamnation du demandeur, tandis 
qu'autrefois le défendeur seul était absous ou condamné, linfinj 
elle ne supprime plus ipso jure le droit déduit en justice ; elle 
engendre toujours une exceptio rei jndivatœ au profit de ceux 
qui ont figuré dans Tinstance. 

Les sentences sont exécutoires après un délai de quatre mois, 
qui court du jour du jugement ou de sa confirmation sur appel. 
La détention individuelle existe toujours, mais elle a lieu dans 
une prison publique ; la cession de biens est toujours un 
moyen de l'éviter. Quant à Texécution réelle, la vente en 
masÈe A été remplacée par la vente en détail, distraciio bono- 
t. a, 9. 
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rfim. L'adjudication a lieu avec le ministère d'un curateur. Le 
débiteur n'encourt plus la note d'infamie; mais les créan- 
ciers conservent le droit de le poursuivre sur ses biens futurs 
jusqu'à parfait paiement. 

IV. — Voies de recours sous les trois systèmes de procé- 
dure. ' 

L'appel ou recours hiérarchiquement porté devant un tribu- 
nal supi^rieur contre la sentence d'un tribunal inférieur était 
inconnu sous la République ; la raison en est que la sentence 
judiciaire était Tœuvre d'un juge et non d'un fonctionnaire 
d*un ordre plus ou moins élevé. Mais, à défaut d'appel, il y 
avait plusieurs voies pour échapper aux effets d'un jugement: 
le condamné pouvait soit invoquer la nullité de la sentence, 
soit recoui'ir à la revocatio in diipliim ou à la restitutio in inte-^ 
tjnim. 

n*abûrdj il pouvait invoquer la nullité de la sentence soit à 
raison d'un vice de forme, tel que Fincapacité du juge, soit 
pour violation manifeste de la loi ; cette nullité devait être 
opposée 'à\i moment où le demandeur réclamait par l'action 
judicnfî Texécution de la sentence ; si l'opposant succombait, 
sa résistance était punie d'une condamnation au double. 

En outre, le condamné pouvait, au lieu d'attendre qu'on lui 
réclamât l'exécution par VdiCiionjudicati, prendre les devants 
et demander une déclaration de nullité de la sentence : c'était 
[a revocafh in duplum, ainsi appelée parce qu'en cas d'échec il 
était confiamné au double. La revocatio n'est plus possible après 
un délai de dix ans entre présents et vingt ans entre absents. 

Enfin, quand la sentence est valable et passée en force de 
chose jugée, le condamné pouvait recourir à la voie de droit 
extraordinaire de la restilutio in integrwn ; un tribunal quel- 
conque, même celui qui a rendu la sentence, peut connaître 
de la demande en restitution. La restitution est prononcée pour 
Tune des causes ordinaires prévues par l'édit prétorien ; en 
pratique, plie est prononcée surtout au profit du mineur ou 
dans le cas où les témoignages auront été reconnus faux. 

Dès le règne d'Auguste, nous voyons apparaître l'appel, sous 
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l'influence de cette idée que le juge, tenant ses pouvoirs du 
magist'^at, peut être considéré en quelque sorte comme son 
délégué. L'appel est possible, en principe, pour toute affaire 
et au profit de toute personne ; cependant, l'appel d'un juge- 
ment interlocutoire» ou jugement prescrivant une instruction 
préalable, n'était pas possible avant le jugement définitif. 

Devant qui se porte l'appel ? On appelle d'un jqge au magis- 
trat qui Ta constitué, du magistrat au préfet de Rome, du 
récupérateur au magistrat provincial, du magistrat provincial 
au gouverneur. De ces hauts fonctionnaires on appelle soit à 
l'Empereur, soit au préfet du prétoire, qui le remplace, et 
dont les décisions sont en dernier ressort. En aucun cas, on ne 
pouvait appeler per saltum, c'est-à-dire que l'appel ne devait 
pas sauter un degré de juridiction. 

L'appel était interjeté, soit de vive voix, à l'instant même 
du prononcé de la sentence, soit par écrit {libel/us appellatoritis) 
contenant, avec le nom de l'appelant, Texposé de la sentence 
attaquée. Le délai pour l'interjeter était de dix jours ; mais les 
appels à l'Empereur jouissaient d'un délai d'une année. En 
droit fiançais, le délai est de deux mois à partir de la signifi- 
cation du jugement. 

L'appel est suspensif et devoltdif: suspensif, c'est-à-dire qu'il 
arrête l'exécution du jugement frappé d'appel ; dévoluiif, 
c'est à dire qu'il soumet pleinement l'affaire à la juridiction 
devant laquelle il est porté et permet ainsi aux parties de pro- 
duire de nouveaux moyens de défense. 

Quand l'appel est reconnu fondé, le nouveau jugement 
annule et remplace l'ancien. Quand l'appelant succombe, il 
subit, à l'origine, une peine pécuniaire, qui peut s'élever au 
tiers de l'intérêt du litige ; les peines du plaideur téméraire 
furent élevées par les empereurs chrétiens jusqu'à des rigueurs 
exorbitantes, telles que la confiscation partielle et la relégation. 
Mais Justinien se contenta d'infliger une amende à l'appelant 
de bonne foi et la note d'infamie à l'appelant de mauvaise foi. 
Sous l'Empire, nous trouvons encore la supplique au prince, 
suppiicatio : c'était un recours suprême à l'Empereur contre 
les décisions en dernier ressort du préfet du prétoire; elle 
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n'était plus recevable lorsque deux ans s'étaient écoulés de- 
puis que ce haut magistrat avait cessé ses fonctions. 

V. — Théorie de la restitulio in integrum. 

L'étude de la restitutioin integrum peut trouver place ici : car 
la demande à fin de restitution formait, sous la procédure for- 
mulaire, un cas de persecutio extra ordinem, et nous venons de 
voir qu'elle pouvait constituer une voie de recours extraordi- 
naire contre les jugements. 

La reùitutio in integrum, d'origine prétorienne, est un acte 
du magistrat supérieur qui rescinde un fait juridique valable 
d'après le droit civil. Elle nous apparaît comme un remède 
suprême destiné à rétablir dans l'état de choses antérieur une 
personne qui a subi un dommage par la rigueur des principes 
du droit civil. 

Conditions de la restitutio in integrum. ~ Elle requiert 
trois conditions : 

î" Il faut que le demandeur ait éprouvé un préjudice sé- 
rieux; si le dommage est sans importance, on applique la 
maxime : de minimis noncurcd prœtor, 

2" ïi faut que le demandeur n'ait pas d'autre moyen juridi- 
que pour se faire indemniser du préjudice causé: c*est donc 
une ressource extraordinaire, une voie de droit subsidiaire ; 
la raison en est qu'elle s'attaque à des actes valables jure 
cimli. 

3" 11 faut qu'il puisse invoquer un juste motif de restitution. 
Celle condition suppose d'abord que le dommage ne provient 
ni d'un cas fortuit ni d'une faute du demandeur. Il doit y avoir 
ensuite une cause de restitution basée sur l'équité. Les justes 
causes prévues par l'Edit sont au nombre de six : 

1^ La minorité de la personne lésée, restitutio in integrum oh 
œiatem : l'acte dommageable eût-il été réalisé par le père, le 
tuteur ou curateur, ou par le mineur avec leur intervenlion, 
la minorité forme une cause absolue de restitution. Le mineur 
dtivenu majeur qui confirme l'acte préjudiciable renonce par 
Jà-niême au bénéfice de la restitution. 

2** La violence, restitutio oh metum : cette restitution, contrai- 
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rement au droit commun, n'était pas subsidiaire, et le plai- 
gnant avait le choix entre ce recours et Faction quod metûs 
causa, à raison du caractîère pénal de Tactlon. Mais la restttu* 
tion avait l'avantage de remettre dans le patrimoine de la vic- 
time les droits réels extorqués par la violence. 

3° Le dol. restitutio ob dolum : elle est accordée, notamment, 
aux créanciers qui veulent obtenir la rescision des actes frau- 
duleux de leur débiteur. 

4** L'erreur excusable, restitutio ob errorem justum. L'erreur 
est souverainement appréciée par le magistral, qui n'accorde 
la restitution que dans des circonstances particulièrennent di- 
gnes d'intérêt. 

5** La capitis deminutio : au temps classique, la restitutio in 
integrum était encore utile pour faire revivre les dettes anlé- 
rieurement contractées par une personne qui subit une capHs 
deminutio,. 

6* V absence : cette cause se produit, soit en faveur de celui 
qui a perdu un droit ou une action pendant une absence légi- 
time, soit en faveur de celui qui a perdu un droit ou une ac- 
tion par suite de l'impossibilité où il s'est trouvé de Texercer 
contre un absent. 

Indépendamment de ces causes expressément définiesjl*Bdit 
contenait une clause générale, clausula generalis, par JaqueHe 
le préteur se réservait le pouvoir de prendre en considération 
d'autres causes pour prononcer la restitution, toutes les fois 
que l'équité l'exigerait : si qua alia mihijusta causa videhiim\ 
in integrum restituam. 

Procédure. — Le délai pour invoquer le béoéûee de la res- 
titution est d'une année utile, dans le droit classique, et de 
quatre ans continus sous Justinien. Le demandeur est celui qui 
a subi le dommage, le défendeur celui qui en a profilé. En 
principe, la restitutio est in personam et non in rem : autrement 
dit, le bénéfice n'en est pas étendu aux coobligés, et elle ne 
peut être intentée que contre l'auteur de la lésion. Par excep- 
tion, elle est in rem : 1^ lorsqu'elle se fonde sur la violence ; 
2® lorsque le tiers détenteur est de mauvaise foi. Le magistrat, 
avant de statuer sur la demande en restitution, doit faire une 
enquête sur les mdtifs invoqués. 

Digitized byCjOOQlC 



158 TROISIÈME PARTI rC 

Effets. — La restitutio in integrum tend au rétablissement de 
Ffitût de chuses antérieur : par suite, le défendeur est tenu de 
répitrer tout le dommage qu'il a causé, et le demandeur de 
re&tituer ce dont il* s'est enrichi : ut unnsquisque in inlegrumjus 
mumrecipîaL 

Deux procédés de restitution s'offraient, suivant les cas, au 
magistrat : IMl peut rescinder Tacte dommageable et ordon- 
ner de rétablir les choses dans leur étal précédent : ainsi, un 
mineur a-t-il éprouvé une lésion importante en aliénant un 
immeuble, le préteur déclare la vente non avenue et ordonne 
à l'acquéreur de restituer l'immeuble avec ses accessoires, à 
la charge pour le mineur de rendre le prix dont il a profilé ; 
â" lorsque la demande tendait à faire revivre une action ou 
exception éteinte, le magistrat en prononçait le rétablissement 
par un décret et rendait au plaignant son action ou exception 
perdue ; le préteur employait ce procédé, quand le droit réta- 
bli était litigieux et qu'il ne voulait pas en connaître au fond ; 
Il délivrait alors une formule d'action rescisoire fictice.fondée 
sur ce que l'acte intervenu n'avait pas eu lieu, et le juge devait 
statuer sur le mérite de cette action. 

VI.— Des plaideurs et de la représentation en justice- 

Dee plaideurs. — En principe, ne peut ester personnelle- 
ment en justice que le plaideur capable de s'obliger; car le 
p^ocÈ^s entraine l'obligation de se soumettre à la sentence. 
Mais le plaideur incapable peut ester en justice avec l'assis- 
tance (le Son tuteur ou curateur ; s'il n'en a pas, le préteur lui 
nomme un curateur ad hoc. 

En outre, le droit de figurer en justice manque à l'esclave, 
ct^ à l'origine, à toute personne placée sous la puissance d'au- 
trui ; mais, plus tard, le fils de famille put actionner et être 
actionné. Motons qu'entre deux personnes, unies par un lien 
de puissance, aucune action en justice n'est possible. Les pé- 
régrins furt^nt toujours admis à plaider ; mais ils ne purent 
exercer les actions civiles qu'à titre de fictices {ficto cive). 

Be la représentation en justice. — Le procurator ad litem 
ne doit pas être confondu avec Tavocat, qui assiste la partie en 



Digitized byCjOOQlC 



DES ACTIONS f5îl 

cause, mais ne ia représente pas dans rinstance. On peut po- 
ser, comme règle générale, que celui qui a Ja capacité de plai- 
der pour son propre compte peut aussi plaider pour autrui ; 
sont donc absolument inhabiles k représenter une partie en 
justice les personnes incapables de plaider en leur propre 
nom. En outre, la loi déclare incapables les femmes, les sol- 
dats et les personnes notées d'infamie. Sous Justinien^ Tinca- 
pacité attachée k rinfamie n'existe plus. 

Les règles relatives à la représentation judiciaire ont varié 
sous les dilTérents systèmes de procédure. 

Sous la procédure des actions de ta Loi, le principe est qu'on 
ne peut agir par procureur : nemo alie.no nomine lefjn axiere jjo- 
led. Le plaideur doit en personne et en son nom accomplir les 
rites solennels. Par exception, on pouvait plaider au nom 
d'autrui : !•* pro populo, dans un procès intéressant le peuple ; 
2» pro ilbertate^ en qualité û'as^^èrlor fiherîatis ; 3* pro luieid^ 
lorsqu'il y a nécessité pour le tuteur d'agir à la place du pu- 
pille infans ou absent; 4* pour des captifs ou absents, lors- 
qu'un vol est commis à leur préjudice ; o*^ pour une personne 
déjà actionnée ; c'est le cas du vindex. 

Sous la procédure formulaire, Tancien principe est infirmé, 
et Ton peut plaider pour autrui à titre de tuteur nu de cura- 
teur, de cùgnitor OYx de procuraior, de syndic, s'il s'agit d'une 
personne morale. Vintentio de la formule sera conçue au nom 
un reprê^euté^ell^ condemnafio au nom du représentant : c'est 
donc le représentant qui est passible de la condamnation. 

Le co^Bîïor était constitué injure en termes solennels, en 
présence de l'adversaire ; à raison de la certitude et de la pu- 
blicité de son mandat, le cognitor s'identitîe avec le représenté : 
dès lors, ce qui est jugé avec le copiitor lie ie représenté, qui 
sera seul investi ou passible de l'action jw^/tr^i/î. Comme les 
conditions de constitution du cognUor étaient gênantes, on 
créa le procuralor ad Hieni^ qu'on établissait par simple man- 
dat, exprès ou tacite h en fabsence ou même à l'insu de l'ad- 
versaire. Le jwoairator^ à raison de l'incertitude qui pouvait 
régner sur son mandat, ne s'identifiait pas avec le représenté : 
dès lors, ce qui était jugé avec lui ne liait pas le mandant, au 
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moins directement ; c'était \e procurato)' qui se trouvait investi 
ou passible de l'action judicati. Aussi devait-il donner caution 
que le mandant accepterait le résultat du procès : satisdare 
rem ratam dominum haàiiurum. Cette caution de m^o, étrangère 
au représenté, ne Tempêchait pas de recommencer le procès ; 
mais ce qui l'en détournait, c'était la crainte du recours que 
le procurator poursuivi aurait pu exercer contre le mandant 
par l'action mandati contraria. Plus tard, on dispense de four- 
nir la caution de rato le procurator dont le mandat n'était pas 
susceptible de contestation, tel que le /^rocuro/or constitué par 
une personne présente ou dont la nomination avait été notifiée 
à l'adversaire par lettre du mandant. 

Sous la procédure extraordinaire, le procurator constitué 
par une personne présente ou muni d'un mandat publique- 
ment constaté représente pleinement le mandant; dès lors, 
l'action judtcati se donne pour ou contre le mandant. Le cogni- 
tor était, par suite, devenu inutile. Il ne reste plus que deux 
sortes de représentants judiciaires qui ne s'identifient pas 
avec le représenté : le procurator absentis, c'est-à-dire agissant 
sans mandat, et le procurator in rem suam. 

VIL — Des sûretés à fournir en justice» 

On appelle cautions ou satisdations des promesses par stipu- 
lation garanties par des adpromissores. Sous le droit classique, 
les cautions exigées des plaideurs sont au nombre de deux : la 
catdio de rato et la cautio judicatum solvi. Ce sont deux stipula- 
tions prétoriennes accompagnées de satisdations et fournies in 
jure, 

La caution fl^^ rato est imposée au procurator demandeur 
plaidant pour le compte d'autrui ; cette caution, par laquelle 
le procurator s'engage à obtenir la ratification du mandant, a 
pour but de garantir le défendeur contre le préjudice que lui 
causerait une action nouvelle intentée par le représenté. 

La caution judicatum solvi est imposée : 1° au défendeur 
plaidant pour son compte dans les actions réelles ; elle a pour 
but alors de garantir spécialement la restitution ordonnée par 
le juge i dans les actions personnelles, elle n'est exigée du dé- 
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fendeur plaidant en son nom que dans des cas exceptionnels, 
notamment,lorsqu'il a fait banqueroute ou lorsque le préteur 
le juge suspect ; 2° au procurator défendeur plaidant pour le 
compte d autrui dans toutes les actions réelles ou personnelles. 
La caution judicatumsolvi a trois objets à garantir et comprend 
trois clauses : de re defendendâ, ou promesse de suivre Tins- 
tance jusqu'à la litis contestatio ; de dolo malo, ou promesse de 
ne commettre, durant le procès, aucun dol ou aucune dégra- 
dation dolosive sur l'objet litigieux ; de re judicatâ, ou pro- 
messe d'exécuter la condamnation. Faute par le défendeur de 
fournir cette garantie, la possession était transférée au deman- 
deur, pourvu qu'il donnât lui-même la sûreté. 

Sous Justinien, la caution de rato n'est due que par le procu- 
rator demandeur dont les pouvoirs ne eont pas authentique- 
ment constatés. La caution judicatum solvi est toujours due par 
le détendeur qui plaide au nom d'autrui ; mais c'est le repré- 
senté qui la fournit pour le procurator, en cas de mandat, tan- 
dis que c'est le procurator lui-même qui la fournit, en cas de 
gestion d'affaires ; elle est due par le défendeur qui plaide en 
son propre nom, dans toute action réelle ou personnelle,mais 
seulement de re defendendâ, c'est-à-dire pour garantir sa pré- 
sence aux débats jusqu'à la fin de l'instance. 

F///. — Des peines contre les plaideurs téméraires 

Les Romains ont de tout temps pris des mesures contre les 
procès intentés à la légère ou par pur esprit de chicane. Cer- 
tains moyens employés pour prévenir ou réprimer la légèreté 
ou la mauvaise foi étaient communs aux deux parties : i» cha- 
que plaideur peut exiger de son adversaire le serment qu'il 
n'agit pas dans un esprit de chicane ijusjurandum calumniœ; 
2» à l'origine, le plaideur qui échoue perd la somme qu'il a 
consignée ; plus tard, le plaideur qui succombe est condamné 
aux dépens ou frais du procès ; le plaideur qui triomphe ob- 
tient la restitution des frais qu'il a payés. Mais le juge est 
autorisé exceptionnellement, à raison de certaines circons- 
tances, telles que la parenté des parties, le caractère d'intérêt 
commun du litige, à compenser les dépens, c'est-à-dire à met- 
tre à la charge de chaque partie ses propres frais. 
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Les peines spéciales auxquelles le demandeur est exposé en 
cas d'échec sont : !<> la perte de son procès et de son droit, au 
temps classique, dans le cas de plus pelitio ; V sa condamna- 
tion au dixième de la valeur du litige, dans une instance re- 
conventionnelle, qui exige la preuve de la mauvaise foi ; 3** une 
amende de cinquante solidi, dans le cas où Ll a cité en justice, 
sans autorisation du magistrat, son ascendant ou son patron. 

Les peines spéciales au défendeur sont : 1° la condamnation 
au double quand il a nié vainement sa dette, dans Ees acLlons 
judicatif depensi\ de la loi Aquilia,ddins la coiuhdio ex teslamento 
et dans 1 action de dépôt nécessaire ; 2o Tinfamiaqu il encourt 
lorsqu'il est condamné à la suite des actions de dol, tiUelœ di- 
recta, depositi. pro sociOy mandati, furti, vi bonormn raptorian 
injuriarum. 
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CHAPITRE m 

CLASSIFICATION DES ACTIONS 



Considérée comme ia faculté d*d recourir à la puissauce pu- 
blique pour en obtenir la reconnaissance d'un droit, raclioo 
peut être : 

1^ Civile ou honoraire : civile, quand elle se fonde sur une 
source du droit civil,loL sén atus-consiîl te j constitution, usage; 
tionorairej quand eiïe est concédée en vertu de l'Edit par les 
magistrats chargés de Tadministration de la justice; le droit 
honoraire trouve sa principale application dans redit prétorien. 
La plupart des actions civiles étaient perpétuelleSj la plupart 
des actions prétoriennes étaient annales. 

2^ Directe ou utile : directe, quand elle est exercée dans le 
cas même pour lequel elle a été primitivement instituée; utile, 
quand, pour des motifs d'utilité pratique, elle est étenduejpar 
TîTiierprétation ou Tusage^à des cas analogues, qui ont échappé 
aux prévisions littérales du texte législatif. L'extension de Fac- 
tion primitive à des hypothèses nouvelles s'opère à l'aide tan- 
t{'jt d'une fiction, tantôt d'une rédaction in fadum ; sa formule 
est donc tantôt ficlicev tantôt infactum. 

3° Injus^ in factum ^ ficticff: in jus ^ quand Vintentio de la for- 
mule pose au juge une question de droit civil à résoudre ; in 
fadum, quand VintenUo pose au juge une simple question de 
fait; laclion in factum n'a pas de fhnionHratio^ est prétorienne, 
et marque les progrès réalisés par le magistrat, qui a eu pour 
hut, en la donnant, soit de créer une action nouvelle qui n*a 
pas d'analogie dans le droit civil, comme l'action servienne 
ou quasi servienne, soit d'étendre Fapplication d'une loi équi- 
table^ comme Faction in fadum idiUs donnée dans les cas oii 
fut étendue Fapplication de Ja loi Âquilia ; ficlice, quand Vin- 
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tentio repose sur une action consistant dans la supposition de 
l'existence d'un droit ou d'un fait qui, en réalité, n'existent 
pas, ou de l'inexistence d'un droit ou d'un fait qui existent, ou 
même dans la supposition d'une qualité qui manque à Tune 
des parties : c'est ainsi que l'action publicienne se fonde sur 
la fiction que le demaiideur, lorsqu'il a perdu la possession 
de la chose, avait déjà fini une usucapion qui n'était, en réalité. 
que commencée ; telle est aussi l'action âctice rescisoire, qui 
se fonde sur la supposition que Taliénation consentie par le 
débiteur n'a pas eu lieu ; c'est ainsi encore que le préteur 
concède au bonorum possessoVy au bonorum emptor, au pérégrin, 
des actions qui leur manquent : il suppose les deux premiers 
héritiers, le troisième citoyen ; dès lors, ils agiront, les pre- 
miers ficto herede, le troisième fkto cite. Les actions tictices ont 
servi à élargir l'application de la vieille loi nationale. Depuis 
la disparition du système formulaire, la division des actions 
en actions in jus, in factura et fictices, a perdu sa raison d'être. 

4® In rem ou in personam : in rem, quand la doniande tend à 
la reconnaissance d'un droit réel ; in perso^iam, quand elle 
tend à la reconnaissance d'un droit de créance. Ces actions 
tirent leur qualification in rem ou in personam de la rédaction 
impersonnelle ou nominative de Vintentio, 

0° Mixte (i làm in rem quàm in personam » : ont seules ce ca- 
ractère les actions divisoires; mais ces actions sont incontes- 
tablement personnelles, puisqu'elles trouvent leur cause dans 
l'obligation de consentir au partage ou au bornage; quel est 
donc le sens de ces mots : tam in rem quàm in personam'^ ces 
expressions signifient que, grâce à Vadjudicatio, le juge a le 
pouvoir de transférer la propriété en même temps que celui 
d'établir un droit de créance en imposant des soultes. Mais 
cette qualification est défectueuse ; car elle tend à établir une 
confusion entre la reconnaissance judiciaire du droit réel, ré- 
sultant de l'action in rem, avec l'attribution judiciaire du droit 
réel, résultant des trois actions divisoires- 

6° Bonœ fidei et strlctijuris : bonœ fdei^ quand le juge peut 
y statuer d'après l'équité ; stricti juris^ quand il est tenu de 
statuer suivant la lettre du droit civil. 
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7« Arbitraire : c'est celle dans laquelle le juge, après avoir 
reconnu le bien fondé de la prétention du demandeur^ ordonne 
au d<5fendeur de fournir telle ou telle satisfaction au deman- 
deur, sous peine d être condamné. 

8'^ Réipersécutoire, pénale ou mixte: réipersecutoire^quand elle 
tend à procurer au demandeur son bien ou Téquivalenl» sans 
appauvrir le défendeur; pénale, quand elle tend à infliger au 
défendeur une peine pécuniaire, qui profilera au demandeur; 
mixte, quand elle tend à procurer à la fois au demandeur son 
bien pu Téquivalent et une peine pécuniairej qui appauvrit le 
défendeur. 

^^ Perpétuelle ou. temporaire: perpétuelle, quand elle aune 
durée Hlimltée ; temporaire, quand elle a une durée Jimitée, 
ordinairement la durée de l'édit, une année utile. Sous le Bas- 
Empire, les actions perpétuelles sont linnitées à trente ans. 

Section I. — Actions in rem civiles. 

Les actions destinées à sanctionner les droits réels reconnus 
par le droit civil sont au nombre de quatre : h la revendica- 
tion; V l'action confessoire; 3* Taction négatoire; 4«la péti- 
tion d'hérédité. 

/. — Revendication. 

La revendication est Taction réelle qui tend à la reconnais- 
sance de la propriété quiritaire. 

Objet de la revendication. — La revendication n'est appli- 
cable qu'aux choses corporelles, dans le commercct suscepti- 
bles de propriété quiritaire et existant au jour de la tiiis con- 
testatio. M faut donc exclure de sa sphère d'application les cho- 
ses hors du commerce et les fonds provinciaux ; en outre, la 
chose revendiquée doit exister au jour de la iùts contestatio, 
car on ne revendique pas ce qui n*est plus, res extinciœ vindi- 
cari non posstmt. On considère^ à cet égard, comme vesextincla 
la chose qui, jointe accessoirement à une autre, n'a plus 
d'existence individuelle et distïncten par exemple, les maté- 
riaux réunis en construction sur le sol. Mais ta revendication 
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de Ja chose accessoire redevient possible dès qu'elle est sépa- 
rée de la cliose principale. La revendication peut porter sur 
des choses jiarlieulières ou sur un ensemble de choses corpo- 
relles, comme un troupeau. 

Qui peut revendiquer. — La revendication ne compète 
qu'au piaprïctaire quiritaire qui a perdu la possession de sa 
chose. S il étaiL simplement troublé dans sa possession, il lui 
suftimlt d'invQtjtier un interdit possessoire. La revendication 
appartient au propriétaire quiritaire, quel que soit le mode 
d'acquérir qui ail fait entrer la chose dans son patrimoine, 
pourvu que son droit existe au jour de la litis contestatio. 
Comme tout demandeur, celui qui intente la revendication 
doit i'aire la preuve de son droit de propriété. Par cette 
preuve, il doit tUiihlir non seulement qu'il a traité lui-même 
avec un propriétaire capable, en vertu d'une cause régulière 
d'acquisition, comme une mancipation ou une tradition, mais 
encore que le^ conditions nécessaires pour transférer le do- 
maine quiritaire ont été réunies également sur la tête de son 
auteur et des auttmrs de son auteur; aussi cette preuve serait- 
elle souvent difticile, si Tusucapion ne venait, au bout d'un 
certain temps, donner à la propriété une consistance défini - 
live ; il suftira donc au demandeur d'établir qu'il a usucapé, 
c'est-à-dire possédé de bonne foi et en vertu d'un juste titre 
pendant tout le temps requis pour Tusucapion. 

Contre qui on peut revendiquer. — En principe, la reven- 
dication s'exej'ce contre tout possesseur, sans distinguer s'il a 
la possession juridique ou la simple détention, s'il possède 
pour lui même ou pour autrui : ab omnibus qui tenentpefipotest. 
Mais Constantin voulut qu'en matière immobiUère, le déten- 
teur pour autrui actionné indiquât la personne au nom de 
laquelle il possédait : si l'auteur ainsi désigné ne comparait 
pas dans le délai fixé par le juge, celui-ci peut transférer la 
possession au demandeur, en réservant, d'ailleurs, la question 
de propriétiS ; le revendiquant jouera désormais le rôle de 
défendeur, et Tabsent, qui revient en temps utile, ne peut 
rentrer dans la chose qu'en prouvant son droit de propriété. 
L'innovation de Constantin offrait un triple avantage : d'aboïti, 
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le demandeur suivait la voie Ja plus directe pour arriver à 
une solution définitive ; en outre, le (Jétenteur obtenait sa 
mise hoVi> de cause dans un procès pétitoire qui lui était indif- 
térent ; enfin, le vrai possesseur pouvait présenter des moyens 
de défense inconnus du détenteur. 

Exceptionnetiement, on peut revendiquer contre une per- 
sonne qui ne possède pas : i^ lorsqu'elle a cessé par doi de 
posséder avant la iitis contestatio, soit en détruisant, soit en 
aliénant la eliose. dolus pro posse&sione ed ; 2** lorsqu'elle se 
présente au procès comme possédant, alors qu'en réalité elle 
ne possède pas, dans le but de favoriser l'aclièvement de Tusu- 
(.^apion au profit du tiers qui possède. Dans ces deux cas, le 
non-possesseur est réputé possesseur, /ïc^i^/^o^^^s^^or, et, comme 
tel, il subit toutes les condamnations que le juge prononce 
d'ordinaire contre le possesseur de mauvaise loi. 

Formes de is. revendication. — On peut agir en revendica- 
tion per sacramentum, jter si^onsiotwm tt per formulam pditorlam- 
Le premier procédé date des actions de la loi ; la sponsio ser- 
vit à ménager la transition entre les actions de la loi et le sys- 
tème formulaire ; la formule pétitoire ne tarda pas, dans la 
pratique, à raison de sa simplicité, à supplanter les deux au- 
tres procédés ; elle est ainsi conçue : Si paret iUum fundum 
Auli Agerii e je jure Qniritinvi esse^ neque îs fundus arbitralu tuo 
rcsliiu.atu}\judeXf quanti ea îes enf, tantarn pecvuiam Numenum 
Negidium Aulo Agerio condemna, si non far et, akolve. Ainsi^ par 
cette formule, le préteur conférait au juge la mission d*exami- 
ner si le demandeur était propriétaire. 

Effets de la revendication, -^ Si ia prétention du deman- 
deur n'est pas fondée ou se trouve paralysée par des excep- 
tions, le défendeur est absous. 

Si, au contraire, la demande est fondée, ie défendeur est 
condamné, k moins qu'il ne consente à restituer la chose avec 
ses accessoires. La revendication est, en etfet, une action arbi- 
traire, et, dans toute action arbitraire, ïa solution du procès 
se présente sous un double aspect: i° le jugs, après avoir 
constaté le droit du demandeur , rend une sorte de jugement 
interiocutolre, ai'biirium^ par lequel il âxe la restitution que 
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doit faire le défendeur et lui ordonne de restituer sous peine 
d'être condamné ; 2° dans le cas où le défendeur refuse 
d obéii' â Tordre de restituer ou s'est mis par sa faute dans 
rimïiossibilité de restituer, le juge prononce la condamna- 
tion, qui est toujours pécuniaire. Varbitrium a donc pour 
objet d*obvier aux inconvénients de la condamnation pécu- 

Mais que comprend Varbitrium judicis ? Il comprend la chose 
avec ses accessoires. Le défendeur doit restituer d*abord la 
possession de la chose ou en retransférer la propriété, s'il Ta 
^cqui^B intermoras litis ; car, le juge doit mettre le deman- 
deur dans la situation juridique qu'il aurait eue, si la sentence 
eût été prononcée au jour de la délivrance de la formule. Le 
défendeur doit, en outre, restituer les fruits perçus ou qu'il a 
négligé de percevoir depuis la litis contestatio ; il en est de 
même des produits naturels de la chose, des acquisitions qui 
s*y rattachent, des bénéfices qu'elle aurait pu procurer au 
demandeur depuis la délivrance de la formule. Quant aux 
fruits aatérieurs à la litis contestatio, le possesseur de bonne 
toi garde, à l'époque classique, tous les fruits qu'il a perçus, 
sous Justinien, seulement ceux qu'il a consommés; mais le 
possesseur de mauvaise foi est soumis à toutes les restitutions 
imposées au défendeur après l'engagement de l'instance. 

Si le défendeur effectue les restitutions fixées par Varbitrium 
ou obtient du juge, pour des motifs légitimes et moyennant 
caution, un délai pour restituer, il est absous. 

S'il refuse d'obéir, le juge n'a d'autre pouvoir, dans les 
premiers temps du système formulaire, que de lui infliger 
une condamnation pécuniaire ; mais, plus tard, il peut ordon- 
ner la dépossession par la force, manu militari, toutes les fois 
qu'il est possible d'arriver à ce résultat. Or, la réintégration 
forcée du demandeur n'est praticable qu'en présence d'un 
obstacle de fait, tel que le refus de restituer; mais s'il faut 
obtenir un acte juridique qui exige le concours de la volonté 
du défendeur, comme la retranslation d'une propriété usuca- 
pi^e inlf'r moras litis, l'exécution forcée est impossible, et le 
jugu iiitligera au défendeur une condamnation pécuniaire. 
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Lorsque rexécution forcée est impossible, ou que le défen- 
deur s'est mis par son dol dans l'impossibilité d'exécuter, ou 
encore que la restitution est insuffisante, quel sera le montant 
de la condamnation ? Il faut distinguer : le défendeur n'a-t-il 
aucun dol à se reprocher, il sera condamné à la juste valeur 
de la chose d'après l'estimation qu'en fera le juge, qimnti ea 
res erit ; le défendeur s'est-il mis par son dol dans l'impossi- 
bilité de restituer, il sera condamné à la somme que fixera le 
demandeur lui-même, sous la foi du serment (juramentum in 
litem), 

II, — Actions confessoire et négatoire. 

Action confessoire. — L'action confessoire est une action 
réelle qui a pour objet d'établir l'existence d'une servitude 
prédiale ou personnelle. Elle se donne à celui qui se prétend 
investi d'un droit de servitude sur une chose, soit pour la 
défendre contre tout trouble quand il l'exerce, soit pour la 
réclamer quand il ne l'exerce pas ; mais il faut que la servi- 
tude soit déjà établie ; l'action confessoire n'appartient donc 
pas à celui qui n'est que créancier d'une servitude non encore 
établie. Ainsi, tandis que le propriétaire qui possède n'a pas 
la revendication, on peut, au contraire, exercer l'action con- 
fessoire sans avoir perdu la possession. Pourquoi cette diffé- 
rence entre ces deux voies de droit également réelles et civi- 
les ? C'est que l'exercice d'une servitude n'est pas une vraie 
possession ; la possession, d'après la vieille loi romaine, était 
corrélative à la propriété, considérée comme une chose cor- 
porelle ; il n'y avait donc pas de possession correspondante 
aux droits réels incorporels. En conséquence, l'usufruitier 
troublé dans sa jouissance, celui qui exerce une servitude 
prédiale que l'on vient contester, n'ayant pas, à l'origine, d'in- 
terdits possessoires pour protéger l'exercice de son droit, doit 
nécessairement prendre la voie pétitoire. Mais le préteur ne 
tarda pas à reconnaître une quasi-possession des servitudes et 
à créer des interdits quasi-possessoires pour la protéger con- 
tre le trouble ; dès lors, l'action réelle devint inutile pour 
protéger l'exercice des servitudes. Toutefois, par la force de 

T. II. 10 
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riiabîLude, le titulaire de la servitude, quoique investi désor- 
mais d'un interdit, conserva la faeulté de se protéger, à son 
choix, par la voie possessoirc ou la voie pttitoire. 

L'aetion corifëssoire s^exiirL*e contre quiconque nie Texis* 
tence ou gêne Texereice d'une servitude réelle ou personnel! c 
KUe s'intente, à l'origine, par Vartio Aa^ran^mU^ plus tard./jer 
sp ans ione m o t en Ii n pe i ' {o ntt u la m pe i il or la m . Ce st i n c o n tes ta - 
Jîlement le demandeur qui doit établir rexi&tence de ta servi- 
tude prédiale ou porsonneile qu'il prétend avoir sur laetiose. 

L'action confessoire est arlïilraire : le juge évatue, par un 
jugement interloculoire, les satisfaction^ qu*aura à fournir le 
dé.fendeur pour échapper au jugement délinitif de condamna- 
tion : ces satisfactions comprennent, si la servitude est posi- 
tive, l'engagement que le défendeur doit prendre de laisirer le 
demandeur libre de faire lesaetes que comporte la servitude, 
et si elle est négative, de ne pas faire ou de détruire les ouvra- 
ges que la servitude interdit ; elles comprennent, en outre, 
s'il s'agit iVnnçi servitude prédiale, la réparation du préju- 
dice causé par le tiéfaut d'exercice de la servitude^ et, s'il 
s'agit d'une servitude personnellCj la restitution des fruits per- 
çus par le défendeur. 

Action négatoire* — L'action négatoire est une action 
réelle qui a pour objet d^établir Tinexistence d'une servitude 
prédiale ou personnelle. Elle peut être exercée par le pro- 
priétaire qui prétend que sa chose est libre de toute servi- 
tude, soit qull veuille prévenir lexercice d'une servitude, soit 
qu'il veuille y mettre un terme. Cumme on le voit, le propri- 
étaire qui l'intente ne lait, en réalité, qu'invoquer la pléni- 
tude de son droit de propriété. Dans le cas où le propriétaire, 
jusqu'alors maitre alîsolu de son fonds, se voit tout à coup 
menacé par les prétentions d'un tiers qui veut exercer des 
actes de servitude sur ce fonds, ne peut-il pas, sans avoir re- 
cours à l'action néiJ;atoire, proléger la possession entière de 
son fonds par les interdits possessoires ? Non, car Tînterdit 
possessoire {uti puasifktU) ne s'intente que contre une personne 
qui vient troubler la jouissance du propriétaire, en se préten- 
dant elle-même propriétaire ; or, comme elle n'invoque ici 
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qu un droit de servitude, le propriétaire est dans la nécessité 
d'intenter l'action négaloire pour réfuter ta prélentiOD de son 
adversaire. 

yacUon négatoire s'inlente, à l'origine, par Vactio sacra- 
menlL plas tard, psr sponniofiem, et eriim per formuiam pefito- 
rfam. Le propriélaire doit-il, comme tout autre demandeur, 
prouver le bien-fondti do sa prétention, c'est-à-dire établir 
rinexislence de la servitude sur sa chose, ou bien bénéficie-t- 
11 de la présomption que la propriété est franche et quitte 
jusqu'à preuve contraire, de telle sorte qu'au défendeur seul 
iacombe la charge d'établir l'existence de ïa servitude ? Trois 
opinions ont été émises : 

i° Le propriétaire est tenu, comme tout demandeur^ de 
prouver Tinexiatenee de la servitude ; aucun texte relatif à 
Taetion négatoire ne déroge au principe de droit commun : 
actori incumbit probatïo. Mais le demandeur trouvera dans la 
procédure un moyen de faciliter ïa preuve qui lui incombe : 
il demandera d'abord à son adversaire, par une interroffatio 
injure, comment il prétend avoir acquis la servitude qu'ii 
veut exercer; il prouvera ensuite que jamais aucune servi- 
tude n a été établie sur son fonds dans les circonstances indi- 
quées par le détendeur- 

2" La propriété est réputée libre de toute servitude jusqu'à 
preuve contraire : c'est donc sur le défendeur que retombe la 
nécessité de prouver l'existence de la servitude. Cette opinion 
fait échec au principe que le demandeur seul doit prouver. 

3** La coQclusion négatoire du demandeur est-eïie conforme 
à rétat de cbosea existant ; en d'iiutres termes, le demandeur 
jouit-il actuellement de la liberté complète de son droit de 
propriété, la servitude ne s'est-elle pas encore exercée : c'est 
au défendeur d'en établir To-istenccLa conclusion du<ieman- 
deur est-elle contraire à l'étal de choses actuel ; en d'autres 
termes, la servitude s* exerçait-elle déjà : c est au demandeur 
d'en prouver Tinexistence, TeOe est Topinion logique 
dTIpien, 

L'action négatoire est arbitraire : Yarbiirium comprend l'en- 
gagement de ne pas entraver le plein exercice du droit du 
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tlemanrlûur ou de détruire les ouvrages déjà exécutés ; il com- 
prend, en outre, s'il s'agit d'une prétendue servitude prédiale, 
une indemnité pour le dommage résultant de la privation de 
rexercjce intégral du droit de propriété, et, s'il s'agit d'une 
protetïdue servitude personnelle, la restitution des fruits indû- 
ment perçus par le défendeur. 

III. - Pétition d'hérédité. 

La pétition d'hérédité est une action réelle civile par 
laquelle le demandeur prétend être héritier et réclame, en 
cette qualité, tous les objets dépendant d'une succession, lillc 
est universelle ou à titre universel, suivant que le demandeur 
se prétend héritier pour toute la succession ou seulement pour 
une quote-part. C'est la revendication du droit héi'éditaire ; 
ce droit héréditaire porte sur toutes les choses corporelles ou 
incorporelles de la succession. 

A qui appartient la pétition d'hérédité. — Cette action 
compète seulement à l'héritier du droit civil qui n'est pas en 
possession des choses héréditaires. On ne distingue pas si le 
demandeur est héritier testamentaire ou légitime, et si sa 
Vûcatton repose sur la loi des Douze Tables, sur un sénatus- 
consuïte ou sur une constitution impériale. 

Contre qui peut s'exercer la pétition d'hérédité. — La 
pétition d'hérédité ne peut s'intenter que contre deux classes 
de personnes : i^ contre celui qui possède po lierede, c'est- à- 
diro qui, de bonne, ou de mauvaise foi, se prétend héri- 
tier ; %" contre celui qui possède pro possessore, c'est-à-dire 
qui r^invoque aucun autre titre que le fait de sa possession, 
gui inUrroqatus cur poss idéal, responsurus sit quia jjossideo. Cette 
tlerniere disposition se rattache au souvenir de l'ancienne usu- 
capion iro lierede, qui permettait à tout possesseur de choses 
héréditaires de devenir héritier, après le laps d'un an. Comme 
ce possesseur tendait à devenir héritier, il se trouvait Tadver- 
sairc naturel de l'héritier véritable. 

La pétition d'hérédité ne peut s'exercer contre le possesseur 
jîra employé ou le possesseur pro donalo, c'est-à-dire contre 
celui qui prétend avoir reçu une chose du défunt en qualité 
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d'acheteur ou de donataire : l'héritier. doit agir contre eux par 
la revendication ; mais ils pourront, en lui opposant Texeep- 
tion quod prœjudicium hereditati non fiai, le renvoyer à débat- 
tre d'abord son titre héréditaire avec leur auteur, vendeur ou 
donateur. 

D'ailleurs, le défendeur à la pétition d'hérédité n*esÈ pas 
nécessairement un détenteur de choses corporelles, un pos- 
sesseur de fait ; il peut être un possessorjurù, c'est-à-dire se 
prétendre investi d'un droit héréditaire autre qu'un droit de 
propriété : ainsi est possessor juris et, à ce titre, passible de la 
pétition d'hérédité, le débiteur du défunt quï refuse de payer 
en alléguant qu'il est lui-même héritier et qu'en conséquence 
la dette s'est éteinte par confusion. 

Formes de la pétition d'hérédité. — Les modes de pro- 
cédure ont varié suivant les époques ; c'est d'abord Vaclio 
sacramenii, ensuite la sponsio, enfin la formule pétitoire. Le 
demandeur a une double preuve à fournir : d'abord qu'il est 
héritier, ensuite que les choses qu'il réclame dépendent de 
l'hérédité ; mais il n'est pas tenu de prouver \e droit de pro- 
priété du de cujus sur les objets que ce dernier a laisses dans 
son patrimoine. 

Effets de la pétition d'hérédité. — Cette action est arbi- 
traire : le juge, après avoir reconnu les droits do l'iiéritier, 
iixe les restitutions qu'aura à effectuer Je défendeur ; celte 
première décision judiciaire sera suivie de la condamnation, 
si le défendeur n'obtempère pas à l'ordre du juge, et si l'on 
ne peut arriver à faire exécuter cet ordre par la force^ à l'épo- 
que où l'emploi de la coercition fut autorisé. 

• Les éléments des restitutions à exiger du défendeur sont dé- , 
terminés par le sénatus-consulte Juventien, voté, sous Adrien, 
sur la proposition du consulJuventius.Ce sénatus-consulte pose 
d'abord, comme principe, que le défendeur doit restituer 
toutes lez 'hoses héréditaires et tous les accessoires, fruits et 
produits acquis à l'occasion de l'hérédité ; le droit héréditaire 
est une universalité qui s'accroît de tout ce qui provient de 
la succession : fructus augenthereditatem. Il s'agit, bien entendu» 
de:S fruits ou produits acquis antérieurement à la litis contes- 
T. n. la. 
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tatio ; car, pour ceux perçus depuis la litis contestatio, nous 
savons déjà que tout défendeur doit restituer tous les fruits 
perçus on ceux qu'il a négligé de percevoir depuis cette épo- 
que. Après avoir établi le principe, le sénatus-consulte fait 
- une distinction capitale entre le possesseur de bonne foi et le 
possesseur de mauvaise foi. Le possesseur de bonne foi doit 
restituer tout ce, dont il s'est enrichi, les choses héréditaires, 
les acquisitions qui s'y rattachent, tous les fruits perçus et 
même la valeur des fruits consommés : frudus augent heredi- 
tatem. Mais il n'est pas comptable des libéralités qu'il a faites 
ou des fruits qu'il a négligé de percevoir, ne restitue rien au 
delà de son enrichissement, et ne doit compte de ses alit^na- 
tions que dans la mesure du profit qu'il en a retiré. Le posses- 
seur de mauvaise foi est tenu de rendre non seulement toutes 
les choses dont il s'est enrichi, mais encore celles qu'il a 
négligé d'acquérir et des fruits qu'il a omis de percevoir ; il 
répond également des valeurs dont il a disposé, qu'il ait ou 
non tiré profit de leur aliénation. 

Gomment expliquer que Justinien ait classé la pétition d'hé- 
rédité parmi les actions de bonne foi, alors que les actions 
réelles sont exclues de la division des actions de droit strict et 
de bonne foi? La raison en est bien simple : la pétition d'hé- 
rédité, bien qu'étant une action réelle, est classée au nombre 
des actions de bonne foi, à raison des obligations personnelles 
réciproques des parties en cause, que le juge doit apprécier 
ex œquo et bono, comme dans une action de bonne foi, sans 
qu'il soit nécessaire d'insérer l'exception de dol dans la for- 
mule. En effet, les restitutions imposées à tout défendeur à la 
pétition d'hérédité peuvent être diminuées par certaines dé- 
ductions provenant des dépenses faites dans l'intérêt des choses 
héréditaires.Le possesseur de bonne foi peut exiger que l'héri- 
tier véritable tienne compte de toutes ses impenses néces- 
saires, utiles ou même voluptuaires ou d'agrément ; le posses- 
seur de mauvaise foi peut exiger intégralement la retenue des 
dépenses nécessaires, mais il ne peut retenir les dépenses utiles 
que dans les limites de la plus-value qui en résulte au profit 
de l'héritier, et n'a aucun droit à la restitution des dépenses 
voluptuaires. 
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Section II. — Actions in rem prétoriennes. - 

Les actions ^lestint^os à sanctionner les droits réels reconnus 
par le pjéteur ont él6 données dans le but de compléter ou 
de corriger la législation civile : celles données dans le but 
de comjïléter le droit civil s'offrent à nous avec le caractère 
d'actions fictiees, celles données dans le but de corriger le 
droit civil avec le caractère d'actions m //ïc/iim. Les actions 
ficLices ne sont, sous le titre d'actions uUks, que l' imita- 
tion ou l'extension des actions du droit civiL autrement dit, 
et sont les actions civiles étendues, pour un motif d'utilité, 
liors de leur cadre ordinaire d'application ; telles sont : la 
revendication utile accordée au propriétaire d'un fonds pro- 
vincial, à l'empliytéote, an snperficiaire, au ct'éancier ga- 
giste, les actions confessoire et négatoite utiles conférées à 
Temphyléote, au superficiaire, la pétition d'hérédité utile, 
donnée au bonorum posmsor [petitio heredUaUspouPMoria), ou 
donnée au fidéicommissaire um-v^v^iii {pet'dio hervdiiatis fidei- 
commissarîa), T action publicienne, et les actions lictices resci- 
soirea. Les actions in fadum sont de création prétorienne : les 
plus importantes sont les actions servienne et quasi-servienne 
on hypothécaire. 

h — Action pubtiûienne. 

L'action publicienne est une action réelle fictice, qui sup- 
pose que le demandeur, lorsqu'il a pi^rdu la possession de la 
chose> avait déjà fini une usucapiuiis qui n'était, en réalité, que 
commencée. (Vciit une revendication prétorienne, basée sur 
la fiction que le demandeur a possédé la chose pendant tout 
le délai requis f}Our Tasucapion, alors qu'en réalité elle est 
inaclïevée. Le préteur délivre lu formule en supposant que 
Tune des conditions exigéé^s pour la revendication civile, le 
délai de Tusucapion, s'est réalisée. Cette action fut établie par 
le préteur PvMicim^ contemporain de Cicéron. 

Domaine de la publicienne. — Le domaine régulier de 
celte action correspond exactement à la sphère d'application de 
Tusucapion. Elle appartient : 1*^ au propriétaire bonitaire, qui 
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peut ainsi revendiquer su cliose partout oti elle se trouve^avant 
ïnêmc que sa propriété prétorienne ait été transformée en 
propriété quiritaire; 2** à celui qui a acquis de bonne foi et 
avec juste litre une chose à iion domino, et qui pourra ainsi ré- 
cupérer la possession de cette cliose et aebever l'usucapion 
commencée, SousJustinien, qui ne reconnaît plus qu'une seule 
propriété, le premier cas ti'npplication a perdu sa raison 
d'être, ii convient de remarquer que, si le délai de l'usuca- 
pioii est réputé accompli, le demamJeur n'est pas dispensé 
pour cela de prouver l'existence des autres conditions qa*exige 
Tusucapion. 

Telle est la sphère d'application normale et primitive de la 
publicienne. Maïs la jurisprudence étendit cette action à des 
cas où l'usucapion est inapplîcalile par suite de règles arl>i- 
traires. Ainsi on permit d'exercer cette action : 1^ à eeïui qui 
acquiert de bonne fol, d'un autre que le propriétaire, un 
fonds provincial, un droit d'empliytéose ou de superficie ; 
2^ à celui qui devient titulaire d'une servitude constituée par 
quasi-tradition ou par un non dominus. 

Formes de la publicieime, — A raison de son origine, 
l'action publicienne s'intente toujours par la formule péti- 
toire- Elle est arbitraire et perpétuelle, quoique prétorienne, 
parce qu'elle est donnée à l'exemple de la revendication. 

Conditions d^exercice de la publicienne. — Le deman- 
deur, au moment de sa déposscssion, devait être en voie d\\- 
sucaper, in camd usumpiendi. 11 en découle que : 1"* le deman- 
mandeur doit avoir eu la chose en sa possession j ne fut-ce 
qu'un instant: i^ il doit avoir possédé en vertu (l'un juste 
titre; 3" ii doit avoir possédé de bonne foi ; 4^ il faut que la 
chose possédée soit susceptible d'usucaplon. Mais nous avons 
vu que, par des considérations d'intérêt pratique, la jurispru- 
dence avait accordé l'action publicienne au possesseur provin- 
cial, au superliciaire, à l'emphytéote, au quasi-possesseur 
d'une servitude, que des raisons de pure théorie écartent de 
Tusucapion. 

Ajoutons que le proprit'^laire quiritaire lui-même peut in- 
tenter cette action j s'il perd la possession de la chose; mais 11 
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faut qu'il soit in causa Ksucapiendi, La publicienne ne lui pro- 
curera pas, comme l'eût fait la revendication, la reconnais- 
sance judiciaire de sa propriété ; mais elle le dispensera de 
faire la preuve, souvent fort difficile, de sa propriété, en To- 
bligeant simplement à établir que la chose lui a été livrée en 
vertu d'un juste titre. 

L'action publicienne s'intente, comme la revendication, 
contre tout détenteur. 

Effets de la publicienne. — Pour préciser les effets de 
cette action, il faut se placer à un triple point de vue : 

40 Le défendeur est propriétaire quiritaire, — Est-elle intentée 
contre le dominus qui a livré une res mancipi par simple tradi- 
tion, la publicienne triomphe ordinairement ; car, s'il oppose 
Texception tirée de son droit de propriété, exceptio justi domi- 
na, le demandeur la paralysera par la replicatio doti ou par la 
repiicalio rei venditœ et traditœ ou rei donatœ et traditœ. Mais ce 
résultat n'est pas forcé : il se pourrait, en effet, qu'à la répli- 
que du demandeur le défendeur propriétaire opposât une 
duplicatio legis Cîwcîcp, fondée sur le motif qu'il a dépassé le taux 
fixé par la loi Cincia. 

Est-elle intentée contre le dominu^s dont la chose a été livrée 
par un tiers sans droit, la publicienne échoue le plus souvent ; 
car, aucune réplique ne peut alors, en principe, paralyser 
V exceptio justi dominii. Mais il en serait autrement, si le pro- 
priétaire était devenu l'héritier du tradens: dans ce cas, la pu- 
blicienne triomphe, car le propriétaire est tenu de garantir 
l'acquéreur ; or celui qui doit garantir ne peut évincer : qtwm 
de evictione tenet actio^ eumdem agentem repellit exceptio. 

Comme on le voit, le défendeur propriétaire ne pt^ut com- 
battre la publicienne qu'au moyen de V exceptio justi dominii, 
qui le met dans la nécessité d'établir sa propriété. C'est un des 
rares cas où le possesseur ait à fournir la preuve de son droit. 
Le titre de propriétaire doit être opposé sous forme d*excep- 
tion, parce qu'il ne contredit pas directement la prétention du 
demandeur. 

2® Le défendeur est un possesseur in causa usucapimdi, — Le 
débat s'engage donc entre deux possesseurs qui se trouvent 
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dans une situation identique. A qui doit-on donner la préfé- 
rence? Le procès a-til lieu entre deux aciiuéreurs de l>onne 
foi à uon domino, on donne gain de cause au plus ancien pos- 
sesseur, lorsque les deux adversaires avaient reçu la chose du 
même auteur, et au possesseur actuel, lorsqu'ils Tout reçue de 
deux auteurs ditTérenls, d après la règle : in pari camâ meh'or 
e.'it causa posyidmtis. Le procès a-t-il lieu entre un tioni taire et 
un acquéreurs non domino, c'est le bonilaîre qui triomptie^ 
car son droit se rapproclie le plus de celui du propriétaire 
quîrilaire, 

Z^ Le défendeur est un possesseur ou détenteur san^ juste titre ni 
bonne foi. — Dans ce cas, la publicienne réussît toujours, 
pourvu que le demandeur fût en voie d'usucaper au moment 
oti il a perdu la possession. 

II. — Actions ftatices rescisoires. 

Le préteur donne une action réelle fictice reseisoire dans 
deux cas. 

Premier cas. — Le préleur rescinde une usucapion accom- 
plie au préjudice d une personne, et, sur la supposition tietive 
que cette usucapîon n'a p:is été accomplie, il lui rend T action 
en revendication civîîe ou prétorienne. A Tépoque classique, 
ce cas s'applique à deux hypothèses distinctes : 

1^ L'usucapion s'est achevée au profil d une personne pré- 
sente à Rome et au préjudice d'un absent pour une cause lé- 
gitime, service public ou captivité. Le préteur rescinde cette 
usucapiou par une restilulio in inle^rum^Bï rend à I*ancîen pro- 
priétaire l'action que l'usucapion lui avait fait perdre. Cette 
action est nppelée fictice reseisoire, 

t^ L^usucapion sest accomplie au profil d'un absent et au 
préjudice d'une personne présente à Rome. Pour comprendre 
cette hypothèse, il sutht de faire remarquer qu'à Torigine, le 
droit civil ne donnait aucun moyen d'agir contre le défendeur 
absent ; par conséquent -^ la poursuite contre l'absent étant im- 
possible, il ne pouvait y avoir interruption de Tusucapion. Or. 
l'absent pouvait avoir tout le temps d'usuçaper par Tintermé- 
diaire d'un fermier qu'il avait laissé pour cultiver son fonds. 
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Le préteur, pour remédier à ce résultat fâcheux, donne une 
action re&eisoire contre l'absent dès son retour à Home. 

Cette seconde liypollièse n'existe pins sous Justinien, car 
i'usueapion peut être interrompue ci vilement contre les ab- 
sents par une protestation faite devant le magistrat, levèque 
ou le di'fensorcivitatis. 

Comme on ie voit, cette action fictice rescîsoire n'a pas 
d'existence propre et distincte ; ce n'est que l'ancienne action 
réeJSe perdue par suite de t'usucapion et restituée sur la res- 
cision de lusucapion. Ce sera la revendication, si le deman- 
deur étïiitjavant l'usucapion accomplie à son préjudice^devenu 
propriétaire par la mancipation ou Vin jure cessio : ce sera la 
publieienne, si Je demandeur rrétait que possesseur in camd 
usiicapiendi. C'est à turt qu'oo a appelé cette action rescisoire 
(ictice mnlrefiMicimne ; car la publicienne suppose accompli 
seulement le délai requis pour usucaper, tandis que l'action 
rescisoire suppose non accomplie l'usucapion toute entière. 

Second cas. — Le préteur donne une action rescisoire , à la 
suite d'une resUMio in integrmi, aux créanciers dont le débi- 
teur aliène, en fraude de leurs droits^ un bien de son patri- 
moine: l'acte accompli est rescindé, la chose est censée n'être 
jamais sortie du patrimoine du débiteur, et les créanciers peu- 
vent la revendiquer. Cette action tictice rescisoire n'est.comme 
la première, qu'une application de la restitalio in inteijrum. 

Section III- — Actions in perso nam civiles et prétoriennes. 

Examiner spécialement chacune des actions personnelles^ 
ce serait refaire la théorie des obligations ; car, en étudiant 
les sources civiles des obligations, contrats^ quasi-contrats, 
vol, injure et loi Aqnilia^ ou les sources prétoriennes des obli- 
gations, rapina, quasi -dé lits, nous avons nécessairement étudié 
en même temps les actions personnelles civiles ou prétorien- 
nes qui sanctionnent ces diverses obligations, condictio, actions 
Empli ^ vmditi, locati, condudi, pro socio, mmuhdi^ deposil}\ corn- 
môdatij pigneratitia^ prœscriptis verhis^ rei uxoriœ^ nefptiorum 
ùestorum^ furii nec manifesti^ injuriarum^ hgis Aquilîm^ vi bono' 
rum rapt(yt'umj farti manifesU, action in facium contre le juge 
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prévaricateur, actions de effusis^ de positis, de suspensis. Nous 
avons étudié également, parmi les actions personnelles préto- 
riennes, l'action paulienne, Taction de pecuniâ constitutâ, Tac- 
lion de jurejurando, les actions quod jussu, exercitoria, insUto- 
via, iributoria^ de peculio, de in rem verso ; nous étudierons les 
actions df^ dolo eiquodmetûs causa parmi les actions arbitraires. 
Ajoutons à cette énumération des actions personnelles préto- 
riennes : l'action de albo corrupto, donnée contre celui qui dé- 
graile Taffiche del'édit, et l'action donnée contre celui qui cite 
en justice son ascendant ou son patron sans la permission du 
magistrat. Ces deux actions sont pénales. 

Section IV. — Actions mixtes « tam in rem quam 
in personam ». 

Considérée dans sa nature juridique, une action ne peut être 
à la rois réelle et personnelle. 11 peut arriver, sans doute, 
qu'on soit en même temps propriétaire et créancier de la même 
cliose, comme dans le dépôt ou le lou'age ; mais on est alors 
nanti de droits distincts, qui s'exercent par des actions égale- 
ment distinctes. Si nous envisageons les |rois actions divisoires 
au point de vue de leur nature intime, nous voyons qu'elles 
sont purement personnelles : en effet, elles trouvent leur cause 
dans l'obligation quasi-contractuelle de sortir de l'indivision 
ou de consentir au bornage ; le droit réel de propriété ou d'hé- 
rédité, loin d'y faire l'objet du débat, s'y trouve nécessairement 
présupposé ; s'il était contesté, les parties devraient trancher 
préalablement cette contestation par un prœjudicium. 

Au point de vue de la rédaction de la formule, comme sous 
le rapport de la nature du droit, il ne peut y avoir une action 
qui soit tout ensemble in remet in personam ; car Vintentio con- 
tient ou ne contient pas le nom du défendeur ; il n'y a pas de 
miliiiu. 

Quelle est donc la signification de ces mots : tàm in rem quàm 
in personam ? A la différences des autres actions, les trois actions 
divisoires ont, dans leur formule, outre Vintentio, une autre 
partie essentielle, Vadjudicatio^ qui leur est exclusivement 
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propre ; or, tandis que leur intentio est in personam, parce 
qu'elle énonce le nom du défendeur poursuivi, leur adjudicatio 
est in rem, parce qu'elle donne au juge le pouvoir, indépen- 
dant de la personne des plaideurs, de transférer la propriété 
comme d'établir un droit de créance en imposant des soultes. 
Mais il faut bien reconnaître que ce n'est là qu'une assimila- 
tion assez vague avec l'action réelle ; car le juge de l'action 
réelle ne lait que constater le droit invoqué par le demandeur, 
mais il ne le crée pas. 

Dans les actions divisoires, chaque partie joue dans le débat 
à la fois le rôle de demandeur et de défendeur. Le juge y peut 
condamner l'un ou Tautre des plaideurs, à raison des obliga- 
tions réciproques dont il doit tenir compte. Le demandeur est 
toujours, d'ailleurs, celui qui prend l'initiative ; il doit, par 
suite, proposer le premier ses moyens de preuve. 

Action âniumregundorum. — L'action en bornage remonte 
à la loi des Douze Tables : elle suppose deux propriétaires 
de fonds limitrophes, dont l'un veut mettre fin, soit à la con- 
fusion des limites, soit à l'usurpation d'une partie de son ter- 
rain. Elle appartient au propriétaire, et se donne, en qualité 
d'utile, à l'emphytéote, à l'usufruitier et au créancier gagiste. 
Le juge s'y fait assister d'experts ou géomètres. L'obligation 
du bornage est perpétuelle ; mais le recouvrement des parcelles 
usurpées est prescriptible par trente ans. 

L'action en bornage est arbitraire : le juge peut, en effet, 
ordonner à l'un des plaideurs de restituer ce qu'il a pris, sous 
peine de condamnation. Notons, à cet égard, que l'auteur d'un 
déplacement frauduleux de bornes pouvait être poursuivi civi- 
lement par une action populaire, de termina moto. 

En outre, grâce à V adjudicatio, le juge peut, pour établir 
une limite plus saillante et plus fixe, adjuger ou attribuer à 
l'une des parties, moyennant une indemnité, une parcelle de 
la propriété de l'autre. 

Action en partage, familias erciscundad, communi divi- 
dundo. — L'action en partage suppose que, parmi deux ou 
plusieurs personnes se trouvant dans l'indivision, l'une d'elles 
rencontre des résistances pour en sortir, ou que, si elles sont 
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d'accord pour procéder au partage, elles ne s'entendent pas, 
soit sur la composition des lots, soit sur les comptes récipro- 
ques que fait naître la gestion des choses communes. Cette ac- 
tion s'appelle familiœ erciscundœ, lorsque les copropriétaires 
sont en même temps des cohéritiers ; elle se donne aux héri- 
tiers civils, prétoriens ou fidéicommissaires, et suppose 
reconnue la qualité d'héritier. Elle s'appelle communi divi- 
dundo, lorsque Tindivision a sa source dans une société, une 
communauté d'intérêts ou dans tout autre droit de copro- 
priété ne résultant pas d'une succession. Tandis (|ue l'action 
familiœ erciscundœ ne peut s'intenter qu'une s'eule fois entre 
les mêmes personnes, sur la même hérédité, l'action cow- 
muni dividundo peut s'exercer plusieurs fois, tant qu'il y a un 
partage à opérer. Si certains biens héréditaires ont été omis, 
les cohéritiers ne pourront recourir qu'à l'actioQ communi di- 
vidundo pour le supplr'iment de partage. Les deux actions eh 
partage se distinguentdes autres actions par Vadjudicatio, clause 
qui permet au juge d'ouvrir des enchères, d'y admettre les 
étrangers, de composer et d'adjuger librement les lots aux 
parties, d'attribuer à chacun des communistes une chose en- 
tière ou une parcelle déterminée dans chacun des objets com- 
muns, de donner à l'un la nue propriété, à l'autre l'usufruit, 
d'imposer un paiement/de soultes à celle des parties qui ob- 
tient un lot supérieur à celui de ses copartageants, et même, 
dans le cas où la division est impossible, d'adjuger toute la 
chose à l'un des copartageants, à charge par lui de payer une 
indemnité aux autres. Le juge doit statuer également sur les 
comptes respectifs des parties à l'occasion des choses communes. 

Section V. — Actions préjudicielles 

Les actions préjudicielles ou prœjudicia^ qu'il ne faut pas 
confondre avec les exceptions qui portent le même nom, sont 
celles qui tendent à faire établir judiciairement Texistence 
d'un fait ou d'une qualité, dont la constatation préalable im- 
porte à la solution d'une autre question, qui fera l'objet d'un 
procès ultérieur. Leur formule est composée seulement d'une 
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intentio. Les prœjudicia se réfèrent à des questions d'intérêt 
pécuniaire ou à des questions d'état. 

I^rsBJudicia relatifs à un intérêt pécuniaire. — On peut 
citer, à titre d'exemples : 

lo Le prœjudiciwn an ex lege prœdictum sit, action que Vad- 
promissor peut exercer contre le créancier, qui n'a pas dé- 
claré, comme le veut la loi Cicéréia, le nombre des cautions 
qu'il allait recevoir et l'objet de leur engagement. Le succès 
de cette action entraînait sa libération. 

2® Le prœjudicium quanta dos sil, action qui a pour but de 
faire fixer le chiffre d'une dot, qu'on a constituée, en promet- 
tant de la fixer ultérieurement : le futur mari peut avoir in- 
térêt à connaître ce chiffre, notamment, pour entreprendre une 
exploitation ou ouvrir un commerce. 

PrsBJudicia relatifs à l'état des personnes. — Les actions 
relatives à des questions d'état sont : \q prœjudicium de liheriate, 
qui porte sur la question de savoir si telle personne est libre 
ou esclave; le prœjudicium de libertinitate, sur celle de savoir si 
telle personne est ingénue ou affranchie; le prœjudicium de 
civitate, sur celle de savoir si telle personne a la cité romaine; 
le prœjudicium de parla afj/noscendo^ sur celle de savoir si telle 
femme est accoucli6e, si elle a conçu en état de mariage et 
si le mari est le père do l'enfant ; les prœjudicia relatifs à la 
qualité contestée de fils de famille, d'agnat, de cognât, d'époux. 
Le pi^œjudicium de liberlate est appelé vindicatio in libertatem, 
lorsqu'on prétend qu'un tel est libre, et vindicatio in servitutem, 
lorsqu'un tiers revendique comme esclave une personne qui 
jusqu'alors a vécu libre. Sous le système des actions de la loi, 
ces deux sortes de revendication avaient lieu dans la forme du 
sacramentum ; mais la personne dont l'état est en litige doit jouir 
de la liberté de fait jusqu'à la fin du procès ; c'est pour avoir 
violé cette règle, en remettant Virginie, dont il étaitamoureux, 
en la possession de l'une de ses créatures, qu'Appius Glaudius 
provoqua la chute des Décemvirs. En outre, comme la per- 
sonne dont rétat était en jeu ne pouvait plaider elle-même, 
il fallait que sa cause fùtsoulcnue par un citoyen, qui se portait 
le défenseur de la liberté, assertor libertatis. Après la dispari- 
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tion des actions de la loi, la vindicatio in servitutem se poursuit, 
comme une action réelle, per sponsionem ou per formulant 
petitoriam ; mais la vindicatio in libertatem devient une action 
préjudicielle sans condemnatio. Vassertor liberiatis et la liberté 
provisoire sont maintenus. Mais la sentence rendue en faveur 
de la liberté est définitive ; celle prononcée en faveur de la 
servitude ne Test qu'après trois décisions successives et con- 
formes. Sous Justlnien, Vassertor libertatis est supprimé, l'in- 
téressé peut figurer dans l'instance^ et la sentence rendue 
pour ou contre la liberté ne peut être réformée que par la 
voie de rappel. 

Dans lé prœjudicium de libertinitale^ la preuve de l'ingénuité 
ou de l'affranchissement est à la charge de celui qui les allègue. 

La question relative à l'état d'une personne ne pouvait être 
soulevée après sa mort, si ce n'est à titre de question inci- 
dente et nécessaire pour la solution d'une autre question prin- 
cipale. Mais, sous J'Empire, cette règle est modifiée en ce sens 
que l'état d'une personne ne peut jamais, même incidemment, 
être contesté, cinq ans après la mort, à moins qu'il ne s'agisse 
de lui donner une condition plus favorable. 

La qualité qui doit résulter du prœjudicium doit être établie 
contre un contradicteur légitime ; sinon, la sentence serait 
nulle. De plus, si le contradicteur a mis de la complaisance 
dans le procès, il est permis à toute personne de dénoncer la 
fraude. 

Section VI. — Actions reipersécutoires, pénales 
et mixtes 

L'action est rei persecutoria, lorsqu'elle a pour but de pro- 
curer au demandeur son bien ou l'équivalent, recouvrement 
d'une chose, paiement d'une dette, sans appauvrir le défen- 
deur ; pœ^iœ persecutoria, lorsqu'elle a pour but d'infliger au 
défendeur au profit du demandeur une peine pécuniaire ; et 
mixte, tàm rei quam pœnœ persecutoria, lorsqu'elle a pour but 
à la fois de procurer au demandeur son bien ou l'équivalent 
et d'infliger au défendeur une peine pécuniaire qui profite au 
demandeur. 
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Sont reipersécijLoires : les tictions réelles, et les actions 
personnelles naissant de? contrais, t|uasi-contrats, pactes légi- 
times ou prétoriens. 

Sont pénales : Ie& actions naissant des délits de vol, d'injure, 
l'action de dol. Les actions pénales sont dites bilaférales, lors- 
qu'elles appauvrissent le détendeur en enrichissant le deman- 
deur, et unitalémles, lorsqu'elles appauvrissent le défendeur 
sans enrichir le demandeur : sont bilatérales, notamment, 
traction furtiei Vactio injuriarum ; est unilatérale, notamment, 
l'action de dol. II y a lieu de remarquer que cette action pé- 
nale de doÎQue naît que du dol commis en dehors d'un contrat 
ou quasi-contrat préexistant. 

Sont mixîes : les actions qui croissent au double en cas de 
dénégation du défend eur^ l'action vi bomntm raptorum. Fac- 
tion de la loi Àquilla. Cette dernière Test dans un double sens : 
car la condamnation croît au double contre le défendeur qui 
a nié faussement, et lors miime qu'elle &€ maintient au simple, 
elle représente, non le dommage éprouvé, mais la plus haute 
valeur que la chose a eue dans l'année ou le mois. 

Cette division présente trni-^ intrrêts pratiques ; 

P L'action reiperséculoirc est Iransniissible activement et 
passivement ; l'ànction pénale est transmissihifi activement au 
profit des ijéri tiers de la victime du délit, à l exception f!e Tac* 
tion d'injure, parce qu^elIe est inspirée par l'idée de vengeance ; 
mais l'action pénale est, intransmissible passivement contre 
les héritiers du délinfiuant. (Les héritiers ne sont tenus que de 
restituer le hénéfiee qulls ont recueilli du délit et sont passi- 
bles, de ce chef, d'une action in faclum. L'action mixte est 
également transmissible activement ; elle n'est intransmissible 
passivement que pour ce qui excède la rei persecutio. La lith 
conieHafiD attache la transmiss ibili té aux actions intransmissi- 
bles de leur nature. 

â"* Les actions reii)erséculoires se donnent de feciiUo contre 
un chef de famille à raison des engagements consentis par 
Vaiienijuris; les actions pénales ou mixtes se donnent contre 
lui noxaliter^ 

3° \a satisfaction fournie par l'une de plusieurs personnes 
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passilïle^ iVune même action reiperséculoire les libère toutes; 
ï'yotjon pénale est toiijuiu's inteïitt?e pour le tout contre chacun 
(les cotlélinquants, ta l'acquittement ûp la peine par Tun des 
débittmrs nempèeliepas lesaulreis ifetre tenus insoUdtnn. 

4*^ Dans le cas de concours de deux actions reipersécutoires, 
le cumul est impossible, car l'intérùt que doivent satisfaire 
les deux actions est le même ; dans le cas de concours (Fune 
action reipersécutoire et d'une action pénale, le cumul est ad- 
mis, car le but des deux actions est différent ; dans le cas de 
concours d'une action reijmrsectitoîre et d'une action mixte, 
par exemple, de l'action commoffnîi et de Taction de la loi 
Aqtfifiay on peut, après avoir exercé la première action, ob- 
tenir par la seconde ce qu'elle a de plus avatitageux que la 
précédente ; dans le cas de concours de deux actions pénales 
ou mixtes, le cumul est possible, en principe ; mais si un fait 
délictueux était classé sous deux noms ditlérents, connue le 
fiuium et la rapina, on* ne pourrait intenter la seconde action 
que pour le surplus de proiU qu'on en retirerait. 

Section VII. — Acticns au simple, au douMe, 
au triple et au qLuadruple 

Le simple ou l'unité, c'est la valeur réclamée dans Vinfentio 
par le demandeur. L'action est an double, au triple ou au 
quadruplfi. suivant que la condemnatio confère au juge la mis- 
sion de doubler, tripler ou quadrupler la valeur portée dans 
Vintmtio, 

Sont données au simple les actions reipersécutoires, sans 
en excepter Faction ex dipulaln duplœ ] car Facheteur a sti- 
pulé Je double du prix pour le cas d'éviction, et c'est ce dou- 
ble qui est réclamé dans ViMenUo et reproduit dans la condem- 
natio; sont également au simple les actions pénales d'injure 
et ds sepidcro inolalo. 

Parmi les actions au double, les unes le sont par leur na- 
ture m ê n i e , c orn me î es a c ti o n s /"^i ri i nrc ma ii if^sl i , di^ t ig n o ju n clo , 
servi cor rupli : les autres, données d'abord au simple, croissent 
au double quand le défendeur est condamné après sa dénéga- 
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îion ; ce sont les actions judicati, depensi, l'action de la loi 
Aquilia, la condictio ex testamento et Tactiori de dépôt néces- 
saire. 

Les actions au triple sont, dans l'ancien droit, les actions 
furti oblati et furti concepti, sous Justinien, la condictio ex lege, 
par laquelle on poursuit le triple du préjudice causé par la 
plus petitio re, causa et loco. 

Les actions au quadruple sont : les actions furti manifesti, 
furti prohibai, furti non exhibiti^ vi bonorum raptorum, la con^ 
dictio ex lege contre l'huissier qui exige un salaire trop élevé, 
l'action quod metûs causa. 

Section VHI. — A.ctions arbitraires 

Caractères juridiques de Paction arbitraire. — L'action 
arbitraire est celle ou le juge, après avoir reconnu fondée la 
prétention du demandeur, ordonne au défendeur de lui don- 
ner telle ou telle satisfaction, sous peine de condamnation. 
L'utilité de ce pouvoir conféré au juge se conçoit aisément 
sous la procédure formulaire, alors que toute condamnation 
est pécuniaire ; cette procédure présentait des inconvénients, 
quand il s'agissait de procès de droits réels. Ce pouvoir donné 
au juge résulte d'une clause spéciale insérée dans la formule, 
ordinairement dans les termes suivants : nisi restituai^ nisi 
exhibeaty nisi solvat. Cette clause rend la condamnation con- 
ditionnelle, car le juge ne pourra condamner le défendeur que 
s'il refuse de fournir la satisfaction déterminée. 

Comment le jugefixe-t-il la satisfaction à donner par le dé- 
fendeur, s'il veut échapper à la condamnation ? Cette satisfac- 
tion est fixée dans un interlocutoire préalable, qui s'appelle 
arbitrium, et où le juge statue d'après l'équité, ex œquo et bono, 
sans que pour cela l'action devienne nécessairement de bonne 
foi, lorsqu'elle n'a pas ce caractère dès le principe. Lorsqu'un 
délai paraît nécessaire pour exécuter la satisfaction, l'équité 
permet au juge de l'accorder. La satisfaction enjointe par le 
juge varie suivant les .différentes actions : c'est la restitution, 
l'exhibition, le paiement. 
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A Torigine, la seule conséquence du défaut d*accomplisse- 
ment de Varbitrium fut la condamnation pécuniaire ; mais, de 
bonne heure, la coercition remplaça la simple menace d une 
condamnation, toutes les fois que Varbitrium pouvait être exé- 
cuté. L'emploi de la force publique, l'exécution manu militari, 
avait l'avantage de faire récupérer au demandeur l'objet même 
de sa réclamation ; en outre, si Varbitrium n'avait eu d'autre 
sanction qu'une peine pécuniaire, un voleur eût été maitre de 
garder la chose soustraite, et son insolvabilité eût obligé le 
propriétaire de la chose à la faire vendre pour s'indemniser 
du préjudice subi. Mais il y a des cas où l'exécution forcée est 
impossible, par exemple, quand il s'agit d'accomplir un acte 
juridique qui ne peut être exécuté que par la volonté de la 
personne, notamment, la retranslation de la propriété usuca- 
pée inter moras litis : en présence de cet obstacle de droit, qui 
défie la force matérielle, la condamnation pécuniaire devient 
jnévitable. Le montant de cette condamnation est fixé tantôt 
d'après l'appréciation du juge, tantôt d'après lejuramentum in 
UVm, du demandeur. 

Sous la procédure extraordinaire, l'action arbitraire a perdu 
sa principale raison d'être, puisque la sentence porte désor- 
mais sur la chose réclamée. 

Quelles actions sont arbitraires. — Sont arbitraires d'abord 
toutes les actions in rem : Varbitrium y a toujours pour objet 
principal la restitution de la chose litigieuse, excepté dans 
l'action hypothécaire, où le juge ordonne au défendeur de 
payer ou de restituer, s'il ne veut être condamné à la valeur 
delà chose. En second lieu, parmi les actions personnelles, 
quelques-unes ont toujours le caractère arbitraire : ce sont 
les actions civiles ad exhibendum et finium regundorum et les ac- 
tions prétoriennes de dolo, quod metûs causa, de eo quod certo 
loco, et l'action paulienne ; dans cette dernière, la satisfaction 
ordonnée par Varbitrium consiste dans la réparation du préju- 
dice causé aux créanciers. En outre, les actions de bonne foi 
peuvent être parfois arbitraires : c'est lorsque, suivant les cir- 
constances, le juge estime qu'il y a lieu d'ordonner une resti- 
tution ou une exhibition : c'est ainsi que les actions directes 
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de commodat. de dépôt et de gai^e peuvent ôtre arbîtraîres. 
Mais la nature des actioostjo droi£ strict répugne au caractère 
arbitraire. 

Action ad ©ihibendum. — Cette action, qui remonte à la 
loi des Douze Tables, compète à quiconque justifie d'nn inté- 
rêt à l'exhibition d'une chose mobilière; son lîut ordinaire est 
d'ouvrir la voie à la revendication, à l'action hypothécaire, à 
l'action noxale. Elle s'intente contre tout détenteur, auquel le 
juge dit : Exhibez, sinon vous serez condamné. Si l'ordre d'exhi- 
ber n'est pas accompli, le défendeur est condamné sur le ju- 
ramentum du demandeur. 

Action de dolo. — Le droit civil ne réprimait pas le dol : 
une personne pouvait impunément pratiquer des ruses, super- 
cheries ou machinations envers une autre pour l'amener à 
conclure un acte préjudiciable pour elle ; pourvu que Je con- 
sentement de la victime fut revêtu des formes légales, le droit 
civille considérait commejuridiquementefticace ; la personne 
lésée n'avait qu'à s en prendre à elle-même de sa crédulité : 
decêptm voluit, sfid voluit. Mais le préteur Aquitius Gallus vint 
sanctionner un principe d^équité méconnu par le droit civil, 
en créant Tact ion de dol, arme puissante et flexible, qui eut 
pour objet d'atteindre et de réprimer les actes dolosifs et d'em- 
pêcher l'enrichissement qui en résultait. L'action de dol sup- 
pose que l'acte ou TobligaHon consentis sous l'empire du dot 
ont déjà reçu leur exécution, lille a le caractère pénal, parce 
qu'elle nait d'un délit, et entraine Tini'amie contre le con- 
damné : aussi n'est-elle accordée que comme une ressource 
suprême, à défaut de toute autre action. En outre, elle est ar- 
bitraire et se donne au simple : Varbitrium tîxera la satisfac- 
tion à fournir par le défendeur en réparation du préjudice 
causé ; et si le défendeur n'exécute pas, il sera condamné à 
payer le montant de ce préjudice. 

L'action de dol est transnJs&ible activement, mais elle est 
intransmissible passivement, c'est-^à-dire contre les héritiers 
de Tauteur du dol. Ceux-ci ne sont tenus que d'une action in 
factum qui ?e limite à leur enrichissement. Ajoutons que l'ac- 
tion de dol perd son caractère infamant et se réduit à la me- 

T, n, il. 
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sure de renrichissement après 1 expiration cl une année utile. 

A côté de Faction de dol. le préteur avait créé rexception 
de dol : cette voie de droit permettait, notamment, au débi- 
teur de repousser l'action du créancier, dans tous les cas où 
Tobligation contractée sous Tempire du dol n'avait pas^encore 
reçu son exécution, par exemple, lorsque la vente extorquée 
par fraude n'avait pas encore été suivie de tradition. Vexcep- 
tio doli est également intransmissible contre les héritiers de 
l'auteur du dol. 

La restitutio in integrum complète le système de [protection 
en faveur des victimes du dol. 

Action quod fnetûs causa. — La législation civile ne tenait 
pas compte de la crainte {metus), inspirée par la menace ou la 
violence, qui avait amené une personne à consentir an acte ju- 
ridique d'aliénation, d'obligation ou de libération. Pourvu que 
l'acte fût accompagné des formes requises, la personne lésée 
devait supporter les conséquences de sa faiblesse : coactus vo- 
luit, sed voluit. Mais le préteur se fit ici encore le champion 
de réquité : il créa l'action quod metûs causa, dans le but de 
permettre à la personne qui a agi sous l'empire de la crainte, 
provenant d'une menace ou d'une violence, de demander ré- 
paration du préjudice qu'elle a subi. On ne tient compte que 
de la crainte que peut inspirer une menace ou violence illicite 
et sérieuse, telle qu'une menace de mort ou de supplices. 
Peu importe, d'ailleurs, que Ton tremble pour Jsoi-même ou 
pour les siens. 

L'action quod metûs causa a le caractère pénal, parce qu'elle 
naît d'un délit; mais elle n'est ni infamante ni subsidiaire. 
En outre, elle est arbitraire et tend au quadruple : si le défen- 
deur n'obéit pas à Varbitrium en fournissant la satisfaction 
fixée pour la réparation du dommage causé par la violence, 
il sera condamné au quadruple du montant de ce préjudice. 

L'action quod metûs causa passe aux héritiers de la victime 
de la violence ; mais, à la différence de l'action de dol, elle 
est aussi transmissible passivement contre toute personne qui 
en a profité même de bonne foi. Ainsi, un créancier fait accep- 
tilation au ôdéjusseur, sous la pression de ses menaces ; le 
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débiteur principal est libéré du même coup ; mais le créan- 
cier est libre de poursuivre, à son choix, par l'action quod 
metuscatLsà, le fidéjusseur ou le débiteur principal. Cette ditfé* 
rence avec l'action dedolo vient de ce que la violence est un 
vice du consentement plus grave que le dol et que la victime 
de la violence cède à la force, tandis que celui qui se laisse 
tromper fait preuve d'un défaut de prudence et de précaution^ 
dont les conséquences ne doivent peser que sur lui-même, et 
non sur des tiers de bonne foi. Cette distinction a son influence 
sur la rédaction de la formule : Vintentio de Taction person- 
nelle çMorf w^M* cawsâ ne contient pas le nom du défendeur; 
file est conçue en termes impersonnels, in rem comejda ; Vin- 
tentio de l'action de dolo mentionne, au contraire, le nom du 
défendeur. 

L'action quod metûs causa perd sa rigueur après l'année ; 
elle n'est plus alors donnée qu'au simple. 

A côté de l'action quod metûs cau^â, il y avait une exception , 
quod metûs causa, que le préteur accordait au défendeur qui ' 
prétendait que Tacte ou l'obligation non tmeore exécutés 
avaient été consentis sous l'empire de la contrainte physique 
ou morale : le défendeur peut ainsi repousser le demandeur 
qui se prévaut du droit civil strict. L'exception qmd mdùscamâ 
est ouverte même contre les héritiers de Tauteur de la vio- 
lence. 

Quand ni l'action ni l'exception quod metùs ranm ne sufl'isent 
à protéger efficacement la victime de la violence, celle-ci peut 
recourir à la ressource suprême de la restiUdio in inleqrum. 

Section IX. — Actions de droit strict et de bonne foi* 

La division des actions en judicia stricti juris et jti- 
diia bonœ fidei ne comprend que les actions personnelles 
et civiles, in personam et conceptœ in jus. Sont donc exclues 
de cette division : 1" les actions réelles ; 2^ les actions convepUe 
in factuniy d'origine prétorienne ; mais, en pratique, ces ac- 
tions étaient ordinairement traitées comme des actions de 
bonne foi ; 3^ les cognitiones extra ordinem : Je iiugisU at, qui 
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les jugeait, n'était pas lié par une formule. Sous Tinfluence 
des préteurs et des jurisconsultes, le caractère de bonne foi 
tendit à prédominer de plus en plus dans les actions : ainsi on 
alla jusqu'à admettre qu'il suffisait d'ajouter le mot recté dans 
un contrat de droit strict pour transformer le judicium slricti 
jurls en judicium bonœfidei : recté verbum pro viri boni arbitrio 
éd. Sous l'Empire, la prépondérance du caractère de bonne 
foi sur le caractère de droit strict est saillante : désormais 
l'équité prévaut sur la rigueur du droit pur. 

Actions de droit strict. — On appelle action dé droit strict 
toute action, née d'un contrat ou d'un quasi-contrat unilaté- 
ral, dans laquel le le juge doit, en l'absence de l'exception de 
do! insérée dans la formule, condamner le défendeur à payer 
au demandeur, dont la prétention est fondée, la somme fixée 
dans Vlntentio ou l'estimation exacte du litige, sans se préoccu- 
per déconsidérations étrangères à la loi civile. Le nom qui 
sert à qualifier l'action de droit strict est la condictio. L'action 
de droit strict a pour trait saillant de sanctionner une obliga- 
tion civile et unilatérale provenant de certains contrats ou 
quasi-contrats ; les obligations civiles et unilatérales naissant 
de certains délits, comme le furtum et le damnum legis Aquiliœ, 
ne sont pas, à proprement parler, de droit strict, bien qu'en 
pratique les rigueurs de la procédure slricti juris soient na- 
turellement applicables aux faits délictueux. L'action de droit 
strict se confond donc avec la condictio. Nous avons vu la con- 
dklio parmi les actions de la loi : créée par la loi Silia, pour 
les procès relatifs aux obligations dé transférer en propriété 
une somme d'argent déterminée, elle fut étendue par la loi 
Cafpurnia aux procès relatifs aux obligations de transférer en 
propriété un corps certain ; le jour où la procédure formulaire 
eût détrôné le système des actions de la loi, le nom de con- 
dïdio resta pour désigner les obligations personnelles de droit 
strict. 

Les condictiones naissent de tout acte juridique engen- 
drant une obligation unilatérale : 1^ des contrats formés ver- 
bh ou litteris, et du mutuum ; V des pactes légitimes, dot ou 
donation entre-vifs {condictio ex lege) ; 3° de certains quasi- 
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contrats, tels que l'acceptation d'une liérédité (condictio ex tes^ 
tamento au profit des légataires per damnationem)^ Tenrichisse- 
ment sans cause du défendeur au détriment du demandeur 
{condictio sine causa, indehiti^ ex pœnilentiâ, oh rem dati, obtur- 
pem causam) ; 4o des cas où une personne, en traitant avec un 
mandataire naturel ou conventionnel, a suivi la foi du man* 
dant ou que celui-ci a profité de l'acte intervenu : c'est ainsi 
que le maître qui donne Tordre de contracter ou qui s'enrichit 
s'oblige quasi excontractu et est passible de la condictio ; 5» des 
cas où la condictio remplace la revendication, parce que la 
chose a péri et que la valeur doit néanmoins en être rendue 
[condictio furtiva). 

Au point de vue de leur objet, les condictiones se divisent en 
quatre classes : 

1^ La condictio certœ pecuniœ, qui a pour objet la datio d'une 
somme d'argent déterminée : son intentiOy portant sur une va- 
leur déterminée, était certa et exposait le demandeur au dan- 
ger de \2Lplus petitio. 

2° La condictio de aliâ certâ re, qui a pour objet la datio d'une 
chose déterminée autre qu'une somme d'argent; son intentio 
était également certa. 

3^1 La condictio incerti, qui a pour objet toute datio qui ne 
renure pas dans les deux classes précédentes et, en outre, les 
faits mis in obligatione. Cette espèce de condictio est désignée 
souvent par le mot actio, suivi de sa cause génératrice : actio 
ex stipulatu. Son intentio était incerta. 

4^ La condictio triticaria, qui s'appliqua tout d'abord aux det- 
tes de froment, et qui finit par se généraliser et comprendre 
toule condictio certi ou incerti autre que celle ayant pour objet 
une somme d'argent déterminée. 

Actions de bonne foi. —On appelle action de bonne foi 
toute action, née d'un contrat ou quasi-contrat synallagmatique 
parfait ou imparfait, dans laquelle le juge peut statuer suivant 
l'équité, d'après les circonstances du procès, et en tenant com- 
pte des réclamations connexes du défendeur. Vintentio en est 
indéterminée, incerta^ et suivie des mots ex œquo et bono, ex 
bonâ fidCf cequimmelius. Le juge puise dans la formule la plus 
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grande latitude pour appr*5cier d après l'équité les préten- 
tions respectives des parties, 

LeEJmUcia bonœ fidn sont ; leâ actions naissant de eertalos 
contrats réels, depositi, commodaU^ piffffeifUilin \ les actions 
naissant des contrats conseD5uels, emplie renditi, locati, con- 
dncU, pro socio, mandali ; lf>s actions quasi-contractuelles /*e- 
telm^ negotiorum f/estorum. familm {\rci$cundœ, œmmuni divi- 
dundù ; TacEion prêscrijttis i^erbù pour les contrats innomés, 
r action m uxoriœ. 

Intérêts pratiques de la divisioiien actions stricti juris et 
bonœ fidei. — i^'action de droit strict impose an jug<f^ ('oljli- 
gation de statuer Pigoureuseinent d'après le droit civil et i(is 
termes de la formule ; Taction de bonne foi lui permet de te- 
nir compte dans son appréciation des exigences de Téquité. 
Cette diiïérence engendre un granJ nombre d'intérêts prati- 
queSj dont voici les plus importants : 

1^ L'exception de dol n'est jamais sous entendue dans les 
judiciast7^icti juris : le juge n'a pas à se préoeuper de la bonne 
ou de la mauvaise foi des parties ; il n'en ùsi autrement que 
lorsque lexception de dol est lormellement insérée dans la 
formule. L'exception de dol est, au contraire, toujours sous- 
entendue dans les judicia borne fidvi ; car le dol jure avec la 
bonne foi, et le juge doit ïo réprimer soos tontes ses formes 
et tenir compte dans sa sentence du préjudice causé par i'un 
des plaideurs à l'antre. 

1*^^ Dans les actions de droit strict, le juge ne peut tenir compte 
que d'un intérêt ou valeur pécuniaire ; dans les actions de 
bonne foij il peut prendre eu considération un sLujple intérêt 
d'affection iplacuit in bonœ (idfii judicil.^ affectas ratio :iem haben- 
dam. 

3*^ Dans les actions de droit strict, le juge n'a qu'à examiner si 
ïîntenlio est fondée ; dans les actions de bonne foi, il tient 
compte des obligations réciproques existant entre les parties 
pour les compenser. Mais Marr- Aurèie autorisa le juge à tenir 
compte de la compensation dans les actions de droit strict, 
pourvu que le détendeur eut fait insérer l'exception de dol 
dans ia formule. 
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4o Le débiteur passible d une action de droit strict ne ré- 
pond que de sa faute in committendo ; le débiteur tenu d'une 
action de bonne foi répond môme de sa faute in omittendo. 

5o Dans les actions de droit strict, l'élément solennel ou 
réel qui constitue l'acte juridique est seul à considérer ; dans 
les actions de bonne foi, le jugea la faculté de suppléer à l'in- 
suffisance des clauses contractuelles par les clauses d'usage du 
pays où l'acte a eu lieu. 

6© Dans les actions de droit strict, le juge, ne pouvant dépas- 
ser la lettre du contrat, ne peut accorder au demandeur plus 
qu'il n'est compris dans sa demande, c'est-à dire les fruits et 
intérêts ; les fruits ne sont dus, en principe, qu'à partir de la 
litis contestatio ; les intérêts moratoires ne sont jamais dus. Dans 
les actions de bonne foi, le retard dans l'exécution (mora) rend 
toujours le débiteur comptable des fruits et fait courir les in- 
térêts. 

Section X. — A.ctions perpétuelles ou temporaires. 

Il faut distinguer, au point de vue de la durée des actions, 
Taction exercée ou instance engagée et l'action à mettre en 
exercice ou droit d'agir. 

Durée de l'instance. — Nous avons vu que la litis contestatio 
attache le caractère de perpétuité et de transmissibilité active 
et passive aux actions temporaires ou intransmissibles : omnes 
actiones, qux tempore aut morte pereunt, semel inclusœ judicio, 
salvœ permanent. Mais la loi Julia judiciaria vint mettre un 
terme à la durée des instances judiciaires, qu'elle partagea r n 
deux classes : judicia légitima ei: judicia imperio continentia. 

Les judicia légitima sont les instances engagées à Rome ou 
dans un mille autour de Rome, entre citoyens romains et 
devant Vuniis judcx également citoyen. Ces instances doivent 
être jugées dans les dix-huit mois ; passé ce délai, elles sont 
périmées. 

Les judicia imperio continentia sont les instances qui man- 
quent de l'une des trois conditions précitées. Ces instances 
ne survivent pas aux pouvoirs du magistrat qui a délivré la 
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formule, Or^ comme; la plupart des magistratures sont annales, 
ces instances s'éteignent ordinairement par le laps d un an. 

Cette division des instance^i s'applique à toutes les actions 
tant prétoriennes que civiles; les actions prétoriennes peuvent 
constituer ûe&judïcia lêf/itma, et les actions civiles des judida 
i m pu } io continent ia . 

Cette distinction artificielle est difficilement explicable. Peut- 
être est-elle basée sur cette espèce d'influence privilégiée que 
les Romains attachaient aux actes juridiques dont le sol sacré 
de Rome était le théâtre. 

I/explration du délai tixé pour la sentence éteint Tinslance; 
nous savons déjà que la htis contestatio éteint Taction : il ré- 
sulte de ces deux effets combinés de la péremption d'instance 
et de la litts conksUUiO que Tinstance et Taction sont à la fois 
éteintes. Mais on admet que le défendeur, quoique à l'abri de 
toute poursuite, reste tenu d'une obligation naturelle. 

Sous Justinienj il n'y a plus qu'une seule nature d'instance : 
ce prince décide que toute instance est éteinte par la discon- 
tinuation de poursuite pendant trois ans ; ne lites fiant }}ene 
immortaie& et vtlŒ hominum modum excédant . La péremption 
d'instance n*est plus accompagnée de la perte de l'action. 

Durée de 1 action ou du droit d'agir, — Pour la durée du 
droit de poursuivre, il faut clislinguer deux périodes : Tcpoque 
classique et Tépoque du Bas-Empire* 

Epoque clas&ùfue, — Pendant la période classique, les ac- 
tions son: perpétuelles ou temporaires: les premières ont une 
durée illimitée ; les secondes ne peuvent être exercées que 
pendant une année, qui est tantôt utile, tantôt continue. L'an- 
née utile était un délai variable, où l'on comptait seulement 
les jours où siégeait le magistrat. Fn thèse générale, les actions 
civiles, c'estr-àdire résultant d'une loi, d'un sénatus-consulle, 
d une constitution ou de la coutume, sont perpétuelles, et les 
actions préloriennes sont annales, comme Tédil prétorien. Par 
exception, certaines actions civiles ont une durée limitée : 
te 1 1 e s s on t 1 a ^ ue t r ia t i'd a m ^n ( i in offkios i, q u i s e te i gn ai t a p rès 
cinq ans> l'action d'injures, qui ne durait qu un an ; d'autre 
part, certaines actions prétoriennes sont perpétuelles : telles 
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sont Taction publicienno, l'action hypothécaire, les actions 
héréditaires données au bonorum possessor, 2i\xMé\o,omïnissdiire, 
à Vemptor bonorum. Comment expliquer que, parmi les actions 
prétoriennes, la plupart soient annales et quelques-unes per- 
pétuelles ? Il y a deux classes d'actions prétoriennes : les unes 
sont données contrairement au droit civil, pour en corriger 
les règles, contra jus civile daniur ; à raison de cette hostilité 
contre le vieux droit, le préteur devait en borner la durée ; 
elles sont annales., comme Tédit ; les autres sont données con- 
formément au droit civil, pour en imiter les règles ou en com- 
bler les lacunes, imitautur jus civile : elles sont perpétuelles, 
comme les actions civiles. 

Nous avons vu plus haut Tinfluence de la litis conteslatio sur 
le caractère des actions relativement à leur durée ; par suite 
de son effet extinctif combiné avec la péremption d'instance, 
le droit d'agir était éteint en môme temps que la procédure. 

Epoque du Bas-Empire. — Une constitution de Théodose 
le Jeune décide que toute action réelle ou personnelle se près- 
crira par trente années continues, qui commencent à courir à 
dater de l'événement qui lui a donné naissance. Cette innova- 
tions fut inspirée par le double désir d'assurer la stabilité des 
droits et de diminuer les procès. Le Bas-Empire établit une 
prescription de quarante ans pour l'action hypothécaire diri- 
gée contre le débiteur, pour les actions en réclamation d'état 
et.pour les actions en revendication appartenant aux églises. 

La bonne foi n'est pas exigée de la personne au profit de 
laquelle s'achève la prescription extinctive ou libératoire. On 
admettait la possibilité d'une suspension ou d'une interruption. 
La prescription est suspendue, quand son cours s'arrête momen- 
tanément, sans que le temps écoulé soit perdu : parmi les 
causes de supension, il faut citer l'impuberté du titulaire de 
l'action. La prescription est interrompue, quand son cours 
s'arrête, sans qu'on puisse se prévaloir du temps écoulé ; l'in- 
terruption résulte : 1° d'une citation en justice; 2° en cas d'ab- 
sence du débiteur, d'une protestation adressée à des magistrats 
déterminés ; 3» d'un acte par lequel le débiteur reconnaît le 
droit du créancier. 
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La prescription n'opère pas de piein <lroit ; le iléftncleur 
doit Topposer sous forme d'exception, et le jugo n'est pas 
admis à la suppléer d'ofliee. Son effet ust d'éteindre lactlon ; 
m:ii&, quand Faction ^Hait personnelle, il subsiste une ohli^^aiion 
naturelle ; quand l'action était réelle, le droit n'îel persiste con- 
tre toutes personnes autres que le défendeur qui a prescrit ou 
ses successeurs à titre universel ou à titre particulier. 

Section XI. — Actions no^ales. 

En principe, les a^ziînji'^urû sont pour le chef de famille une 
source de profit, non d'appauvrissement. Cette règle reçoit 
deux exi^eptions. 

En matière eontractueïle, le droit prétorien donna contre le 
cbef de famille les actions adjedUiw qua/àiUis, â raison des 
obligations nées du contrat ou quasi-contrat de l'individu m 
poleslaie. 

En matière de délit ou de quasi-délil, le droit civil donne, 
dès les temps même les plus reculés, à la partie lésée contre 
le chef de famille les actions noxales, à raison des obligations 
nées du délit ou quasi-délit de Tindividu en puissance. 

La loi des Douze Tables avait créé l'action noxale depauperie 
contre le propriétaire d'un animal domestique qui avait causé 
un dommage. 

La qualification de noxale vient de noj^:^, qui signifie Tauteur 
du dommage (corpus quoi nocuii). 

Le chef de famille ou le propriétaire de l'animal n'avait 
qu'un seul moyen pour se soustratre à la réparation pécuniaire 
du dommage, c'était d*abandonner au demandeur l'auteur du 
fait délictueux ou l'animal qui avait causé le préjudice. L'a- 
bandon noxal pouvait être fait utilement avant toute poursuite, 
ou dans le cours du procès ou même après la sentence : on 
évitait ainsi l'action, la condamnation ou l'exécution. Cette 
faculté d'abandon n'était qu'une conséquence de cette idée 
que le propriétaire ne devait pas subir malgré lui, à l'occasion 
de sa chosej un préjudice supérieur à sa valeur. Il en résultait 
que le droit d'abandon était refusé au chef de famille ou au 
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propriétaire, lorsqu'il a donné Tordre de commettre le délit, 
a excité son animal à causer un dommage, ou même, lorsque, 
sachant que le délit ou le fait dommageable allait se commet- 
tre, il n'a pas usé des moyens qu'il avait pour l'empêcher; car 
ici il est tenu directement, et non plus seulement propter rem. 
L'abandon consistait dans une aliénation, qui s'opérait d'or- 
dinaire par la mancipation. Les fils de famille, qui faisaient 
l'objet de l'abandon noxaK étaient constitués in mancipio: sous 
l'influence des idées chrétiennes, l'abandon noxal fut supprimé 
par Constantin à l'égard des filles et par Justinien à l'égard des 
fils. En ce qui concerne l'esclave délinquant, l'abandon tran- 
sfère la propriété ; et, lorsque personne ne vient défendre à 
l'action noxale, le demandeur emmenait l'esclave sur l'ordre du 
préteur, ducebat servum ex noxali causa, et acquérait sur lui la 
propriété bonitaire. 

Actions noxales contre le maître. — L'action noxale don- 
née contre le maître à raison du délit de l'esclave est tantôt 
civile,tantôt prétorienne, car elle n'est que l'action issue du dé- 
lit de l'esclave, /Mr^ijt;/ bonorum raptorum^qmdmetûs causa, divec 
cette particularité qu'elle est intentée noxaliter, c'est-à-dire 
pour suivre la noxa ou corpus quod nocuit. Les actions noxales 
n'ont donc pas une existence propre : ce ne sont que les actions 
pénales du droit civil ou du droit prétorien, appliquées à des 
besoins nouveaux. 

L'action noxale a pour base un délit commis par un esclave 
envers un extraneus ; le délit commis par l'esclave envers le 
maître ne donne lieu à aucune action, suivant la règle quHl 
ne peut naître d'action entre eux ; en conséquence, l'aliéna- 
tion ou l'affranchissement de l'esclave, après le délit, ne donne 
pas à l'ancien maître le droit de poursuivre noxaliter ; en vertu de 
la même règle^, si l'esclave qui a commis un fait délictueux à 
votre préjudice tombe ensuite sous votre puissance, l'action 
noxale s'évanouit. 

L'action noxale est donnée à celui qui a éprouvé un préju- 
dice quelconque à raison d'un délit ou quasi-délit commis par 
un esclave. Elle s'intente contre le possesseur de l)onne ou de 
mauvaise foi, au moment de la litù contestatio, mais non con- 
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ire le propriétaire qui ne possède pas oa contre ua simpre 
détenteur : noxacapid Sfiquitar. Il s'ensuit d'abord que Taction 
ïioxaie ne se fonde pas sur Tobligation qui serait imposée au 
chef de famille de surveiller Jes individus soumis à sa puis- 
sance, et ensuite que raction s'éteint par Ja mort ou la fuite de 
l'esclave et est dirigée contre le nouveau maître, si T esclave 
est aliéné. 

Au surplus, Taction ïioxal*^ se transforme en action directe 
contre l'esclave après son alTrancliissement, en vertu du prin- 
cipe que ses délits l'obligent civilement. A TinversCj Tactioa 
directe se transforme parfois en action noxale : ainsi, quand 
l'auteur libre d'un délit devient esclave, là poursuite ne pourra 
plus s'exercer que nùxaiiler. 

L'action noxale est une action personnelle : elle a pour 
objet de mettre le possesseur de l'esclave dans Talfernative ou 
de payer la peine inlligéc au délit ou d'abandonner Tesclave. 
Celle alternative a déterminé certains auteurs à considérer 
toujours l'action noxale comme arbitraire. C'est là une con- 
fusion. L'action noxale n'est pas nécessairement arbitraire ; 
elle ne Test que dans le cas où Taction directe issue du délit 
serait arbitraire de sa nature, comme l'action <juoti melùs camâ^ 
donnée noxaliter contre le maitre de Tesclavc qui a fait vio- 
lence. Mais, à part ce cas, elle n'est pas arbitraire ; car, tan- 
dis que, dans l'action arbitraire, le juge évalue à son gré la 
satisfaction ù fournir, dans l'action noxale, il ne peut modifier 
ÏH peine ïégislativement fixée pour le délit ; en outre, tandis 
que, dans faction arbitrai re, lacoërcitïon pouvait être employée 
contre le défendeur pour l'exécution des satisfactions à fournir, 
dans l'action noxale, f abandon était facultatif; enfin, tandis 
que, dans l'action arbitraire, l'ordre de fournir la satisfaction 
précédait la condamnation, dans l'action noxale, l'alternative 
de payer ou d abandonner se trouvait dans la condamnation 
elle-même ; ici. le défendeur était condamné à payer ou à 
abandonner. 

Actions ûoxales contre le père de famille* — A l'origine, 
le délit commis par le fils ou la fille de famille envers un tiers 
engendrait une action noxale contre le père^ qui &era tenu de 
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payer Ja peine législativemenl déterminée ou d'abandonner 
ralieni juris. S'il l'abandonne, celui-ci pourra exiger sa liber- 
té, quand il aura racheté son délit par son travail. Après que 
l'abandon noxal eût été supprimé à l'égard des filles et des fils 
de famille, la partie lésée avait un moyen pour se faire indem- 
niser : elle n'avait qu'à poursuivre directement Valieni juris 
par l'action née du délit et se retourner ensuite contre le père 
par l'action judicati de peculio ; la condamnation du fils ou de 
la fille était opposable au père de peculio. 

Action noxale contre le propriétaire d'un animal domes- 
tique. — On appelle pauperies le dommage causé par un ani- 
mal sans raison et sans responsabilité. 

L'action de pauperie est donnée par la loi des Douze Tables 
contre le maître d'un quadrupède domesticïue qui, sans être 
provoqué, a causé un préjudice, à l'eifet d'en obtenir l'aban- 
don noxal ou une indemnité pécuniaire représentant le dom- 
mage. L'abandon était donc libératoire ; mais cette action dif- 
férait des autres actions noxales, en ce qu'elle avait une exis- 
tence propre. La jurisprudence appliqua cette action, en qua- 
lité d'utile, aux dommages causés par les autres animaux do- 
mestiques. 

11 y a lieu de mentionner, à côté de l'action de pauperie, Y slc- 
tien édilitienne, donnée en réparation du dommage causé par 
un animal féroce. Cette action n'était pas noxale, l'abandon 
n'était donc pas libératoire. Le taux de la condamnation varie 
suivant la nature du dommage causé : notamment, il est de 
deux cents solides, pour un homme libre tué. 
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DES INEXAGTlTUDJiS DAK8 LA DEMANDE 

Dans Taction qu'il int*3ntej le demandeur peut aller au-dessus 
ou rester au-dessous de son droit ou encore se tromper sur 
l'objet même de sa demande. Dans le premier cas, il y siphts- 
pi'îiiio, ctans te deuxième, ittinus pefitio, dans le troisième, ré- 
clamation d'une chose pour une autre, aliud pro aiio. Quelles 
seront les consé^iuenr.^s pratiques de ces inexactitudes ? 

Plus-petitio. — Il y a plm-fditio, lorsque la prétention du 
demandeur excède son droit. Elle n'est possible «^uedans une 
action rer^f, c*est-à dire dans une action dont VinientiQ précise 
limitativement i^ohjct de la demande. Telle est la cond/ctiocerti^ 
qui impose au juge Tobligation de condamner le iléfendeur à 
payer une somme lîxe ou à donner une chose déterminée;, s'il 
en est reconnu débiteur : ^i /jar ci Numerium Negidium Aulo 
Afferio dfcvm danojmiere. Telle est aussi la revendication, qui 
n'autorise le ju^'e à condamner le défendeur que si Ja chose 
appartient au demandeur : si parei hominem ex jure Oîtirilium 
AullAfffiiii esse; Tohjet de la demande est déterminé et connu 
à r avance : c'est la reconnaissance d'un droit réel précis. 

La conséquence de la plns-petdw est la déchéance absolue 
de Faction et du droit ; cette déché;iî^ce est une suite rigotireu- 
sement logique de la procédure romaine, lin elTetT je suppose 
qu un créancier, auquel il est dû dix, demande vingt ; le ma- 
gistrat, en délivrant la formule, dit au Juge : Condamnez à 
vingt, s'il est du vin^^t, condamna, si parH vi<)mU dare oportere. 
Or, si le juge estime qu'il n'est dû (jue dix, il répondra à Vin- 
tenîio où Ton demande vingt : non pareil il n'est pas dû vingt, 
et Usera tenu d'absoudre le défendeur. L'excès de la demande 
empêche ainsi la condition qui tenait Ja condamnation en sus- 

Digitized by VjOOQIC 



DES ACTIONS 203 

pens de s'accomplir. Au surplus, comme le droit déduit en 
justice est éteint par Teffet de la litis contestatio, Taction ne 
pourra plus être renouvelée. La restitutio in integrum pourrait 
seule relever de cette déchéance ; mais, si le préteur l'accorde 
facilement aux mineurs de vingt-cinq ans, il ne la donne aux 
majeurs qu'en présence d'une erreur légitime et inévitable. 

Au contraire, les actions incertœ, où l'on ne réclame rien de 
précis, mais une valeur indéterminée, dont la fixation est lais- 
sée au juge {quidquid paret, quanti eares erit), échappent au 
danger de la plus-petitio. Sont incertaines, notamment, les con- 
dictiones incerti et les actions de bonne foi. 

La pluS'petitio se produit de quatre manières : rey tempore, 
causa y loco. 

Il y *à jdus petitio re, lorsque le demandeur exagère l'objet 
de son droit : ainsi, un créancier de dix demande vingt, ou le 
copropriétaire d'un fonds le revendique pour le tout. Ce der- 
nier exemple est relatif à une action réelle qui est, en princi- 
pe, certay car il est rare qu'on ne connaisse pas l'objet et l'éten- 
due du droit réel qu'on réclame ; il y a cependant des cas où 
un propriétaire peut ne pas connaître exactement l'étendue de 
son droit, par exemple, le cas de mélange de matières sèches, 
grains, blé ; le magistrat délivrera une formule avec une inten- 
tio incerttty qui chargera le juge d'apprécier ce qui revient à 
chaque copropriétaire suivant la quantité et la qualité des 
grains mélangés. Cette vindicatio incertœ partis évitera la déché- 
ance de la pltiS'petitio. 

Il y a pluS'petitio temporel lorsqu'on agit avant l'échéance du 
terme fixé par la convention dans l'intérêt du débiteur. En 
voulant rendre ainsi la condition du débiteur plus onéreuse, 
le créancier perd son procès et ne peut plus renouveler son 
action, qui est épuisée par la litis contestatio. La poursuite pen- 
dente conditione ne fait rien obtenir au demandeur, puisque le 
droit n'est pas encore né, mais, pour cette raison même, il n'a 
rien déduit en justice et il peut renouveler son action. 

Il y a pluS'petitio causai lorsque la prétention du demandeur 
exprimée dans Vintentio tend à priver le défendeur d'une faculté 
d'option dont il est investi : ainsi, le créancier ne réclame que 
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Fun des deux objets promis sous alternative, au choix du dé- 
1)iteur. 

Il y apîus-peUtio foco, lorsqu'un demandeur actionne dans 
un lieu autre que celui qui a été déterminé pour le paiement. 
En enlevant au défendeur la faculté de payer au lieu indiqué, 
on commet une fiim-petitio. Cette règle eût fait naître des in- 
convunionts dans la pratique, si le préteur n'était venu y remé- 
dier : car le débiteur mal fondé ou récalcitrant n'avait, pour 
échapper à Taction, qu'à fuir le lieu du paiement; et il avait 
intérêt à se laisser poursuivre dans un autre lieu que celui du 
priicment, à raison de la déchéance à encourir par le deman- 
deur. Le préteur vint conférer au créancier l'action de eo qtiod 
cerlo ioco dari oportH, qui n'est autre que l'action certa originai- 
re, modiliée dans sa formule. Cette action est intentée au lieu 
oîi le demandeur peut rencontrer son adversaire. Afin de pré- 
venir la piui-pefitio^ le préteur rend Vintentio incerta, et le juge 
doit augmenter ou diminuer la condamnation, suivant que la 
différence des lîtiUK est profitable ou nuisible au débiteur. En 
outre, l'aclion devient arbitraire, et le défendeur est absous, 
s'il donne la satisfaction imposée par le juge, ordinairement 
celle de fournir caution de payer au lieu convenu. 

La disparition du système formulaire ne fit pas disparaître 
la distinction des actions certai eiincertœ. Mais les conséquences 
rigoureuses de la p/us-petitio sont abolies. Pour réprimer la 
pius-itetitio lempore^ Zenon décida que l'action intentée avant le 
terme ne pourrait plus être renouvelée qu'après un délai dou- 
ble du délai méconnu, et rejetterait sur le demandeur la charge 
des frais occasionnés et du préjudice causé par la poursuite 
anticipée. Justin ien assimile à la poursuite avant le terme la 
poursuite intentée avant l'arrivée de la condition. Toute autre 
pius-pditio^ la phis-pelitio re^ qui peut désormais se rencontrer 
dans l'exploit d'ajournement, la plus-petitio causa et la plus- 
petitio Ioco, rend le demandeur passible d'une condictio ex lege, 
à l'effet d'inriemnisar au triple le défendeur du tort qu'il lui a 
causé. La pim-pdîtlo n'expose donc plus à une déchéance, 
mais à une peine, à raison du dol ou de la faute du de- 
mandeur. 
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Si rétendue de la condemnaiio est trop forte^ le défendeur 
lésé obtiendra une restitutio in integrum. 

Minus-petitio. — Lorsque le demandeur a réclamé dans 
Vintentiocerta moins que son droit, par exemple, cinq au lieu 
de dix, qui lui sont dus, l'action n'est déduite en justice que 
dans les limites de la réclamation ; mais il doit attendre, la tin 
de la préture actuelle pour réclamer judiciairement le reste, 
sous peine d'être repoussé par l'exception m residuœ. Justi- 
nien permet au juge de redresser lui-même l'erreur dans la 
première instance. 

Si rétendue de la condemnaiio est trop faible, le Juge, esclave 
de la formule, ne peut la rectifier, et le demandeur ne peut 
obtenir là restitutio m integrum que s'il est mineur de vingt- 
cinq ans. 

Aliud pro alio. — Lorsque le demandeur réclame une chose 
pour une autre, par exemple, l'esclave Pamphile au lieu de 
l'esclave Stichus, il peut sans difficulté intenter une nouvelle 
action. Justinien permet de réparer Terreur dans la même 
instance. 



t. il. f2 
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CHAPITRE V 

DK8 CONDAMNATIONS iKPÉaiEURES A LA DEMANDK 



îl y a des cas où le demandeur n'obtient qu'une partie de sa 
réel amation^ bien qu'elle soit fOQflée en Lotalité, Tel est le ras 
des actions tribu !oire, depf^culio^ de in rem verso ^ qui sont limi- 
tées à retendue du pécule ou à l'enrichissement procuré au 
chef de famille: celui de la compensation, qui peut arriver à 
réduire ou à neutraliser lacoEidauinalion du défendeur ; celui 
6esretc7îtîones ^nr l'action reiu.roriw, qui empêchaient la femihe 
d'obtenir une condamnation au montant intégral de sa dot : 
celui du bénélice de compétence, et, enfin, le cas de la cession 
de biens. 

Bénéfice de compétence. — Ce bénéfice, introduit par 
Tusa^e. consiste dans la favt^ur accordée à certaines person- 
nes de n'être eotuUuiinées que dans les limites de leurs res- 
sources pécuniaires, in guantum forer e poleM. 

Les personnes qui en jouissent sont : !« les ascend^ants ac- 
tionnés par leurs descendants ; 2"^ le patron et ses ascendants 
ou descendants, poursuivis par Tafiranchi ; 3' le frère du de- 
mandeur ; 4û le conjoint du demandeur ; 5" T associé, pour- 
suivi par l'action //ro socio ; 6° le donateur poursuivi par le do- 
nataire en exécution de la donation i 7^ le débiteur qui a fait 
cession de biens, et qui ne pourra, dès qu il aura réalisé ûe$ 
acquisitions nouvelles, être condamné au-delà de ses facultés : 
S"" les militaires, pour leurs dettes contracluelles ; 9** le fils de 
famille qui s'est oblii^é eiviltiment étant encore en puissance 
et qui est poursuivi après avoir été émancipé on exbérédé. 

Ce béuétice est personnel et intransmissible aux héritiers 
La plupart de ses cas d'application sont motivés par des con- 
sidérations d'airection. de reconnaissance, de pitié; les niiii- 
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taires en jouissent par un motif d'ordre public, afin que Tem- 
prisonnement pour dettes n'empêche pas le service militaire. 

On se prévalait du bénéfice de compétence par voie d'excep- 
tion : exceptio in id quod facere potest. Cette exception figurait 
dans la condemnatio, dans les termes suivants : duntaxat in id 
quod facere potest, condemna. Ce bénéfice épargnait au débiteur 
la contrainte par corps et la note d'infamie résultant de la bo- 
norum venditio. 

Que devient l'obligation pour la valeur qui excède les facul- 
tés pécuniaires du débiteur? Par suite de Teifet extmctif de la 
litis contestatio et de la sentence, il ne subsiste plus qu'une obli- 
gation naturelle. Mais le débiteur devait, au moment de la 
condamnation, prendre l'engagement formel d'acquitter le 
surplus dès qu'il reviendrait à meilleure fortune; cette pro- 
messe faisait naître une obligation civile de payer le surplus. 

Le montant des facultés du défendeur se calcule, au jour du 
jugement, sur l'actif brut, sans en rien déduire pour ses autres 
dettes ni pour sa subsistance. Mais le donateur jouit, sous ce 
rapport, d'un double avantage : on déduit ce qu'il doit aux au- 
tres créanciers et ce qui lui est nécessaire pour vivre, ne egeat. 

Cession de biens. — La cession de biens est l'abandon vo- 
lontaire que le débiteur malheureux et de bonne foi fait de tous 
ses biens à ses'créaneiers, à l'effet de les vendre et de se payer 
sur le prix de vente. Elle n'est permise qu'au débiteur malheu- 
reux et de bonne foi et n'exige pas de forme spéciale. La ces- 
sion de biens procure un triple avantage au débiteur : 1^ elle 
le soustrait à l'infamie résultant de la venditio bonorum ; 2° elle 
lui épargne l'emprisonnement pour dettes ; 3^ elle lui fait ob- 
tenir pour l'avenir le bénéfice de compétence. Les créanciers 
sont considérés comme mandataires du débiteur et sont tenus, 
à ce titre, de procéder à la vente en détail. Le débiteur peut 
donc, jusqu'à la vente, révoquer le mandat et reprendre ses 
biens, à la condition de satisfaire ses créanciers. Après la vente, 
tant que le débiteur n'a rien acquis de nouveau, le créancier, qui 
le poursuit, est repoussé par l'exception m*.«t bonis cessent ; quand 
le cédant aura fait des acquisitions nouvelles, il pourra se pré- 
valoir, en cas d'une poursuite ultérieure du créancier cession- 
naire, de l'exception in id quod facere potest. 
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DES EXCEPTIONS 



Différence entre les défenses et les exceptions. — La défense 
proprement dite est un moyen mis en cause qui tend directe- 
ment à contredire la prétention du demandeur. L'exception est 
un moyen de défense qui, sans nier la prétention <lu deman- 
deur, tend à en paralyser ou en restreindre les effets. Exemple : 
je vous réclame une dette et vous me répondez que vous n'a- 
vez jamais été mon débiteur ou que vous m'avez payé ; c'est 
un moyen de défense, qui va opérer ipso jure, sans le secours 
d'aucuneexception. Maissi, sans nier l'existence de votre dette, 
vous alléguez que j'ai commis un dolou que je vous ai consenti 
un pacte de remise, c'est une exception, et vous devez fdire in- 
sérer dans la formule une exceptio doli ou padi. Autre exem- 
ple : je prétends être propriétaire d'une chose et je la reven- 
dique ; le possesseur me répond : vous n'êtes pas propriétaire, 
cette chose est à moi ; c'est un moyen de défense. J'intente, au 
contraire, lapublicienne, prétendant que j'étais m causa nsuca- 
piendi au moment où j'ai été dépossédé, ep le défendeur me ré- 
pond : il est vrai que vous étiez en voie d'usucaper au moment 
do votre dépossession, maisjesuis propriétaire quïrîtaire ; dans 
ce cas, ce propriétaire fera insérer Vexceptio jusli dominii, car 
il ne nie pas ma prétention, il tend seulement à la paralyser. 

De ccltè distinction entre la défense et Texception découlent 
les conséquences suivantes : l°Le moyen de défense opère i/?5o 
jure, n'a pas besoin d être inséré dans la formule et jieut c^tre 
proposé pour la première fois devant le juge ; l'exception doit 
être invoquée injure, et le juge ne peut en tenir compte qu'cni 
vertu d'un pouvoir spécial que la formule lui confère ; 2^ le 
moyen de défense est perpétuel ; l'exception n'a pas nécessaï- 
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rcment ce caractère ; 3o le moyen de défense ne peut être dé- 
truitpar un pacte ; l'exception peut se trouver paralysée par un 
pacte ultérieur. 

Aperçu historique sur les exceptions. — Epoque des Actions 
de la Loi. — Sous le premier système de procédure, les excep- 
tions sont inconnues en la forme, mais elles existent au fond et 
sont examinées par le juge dans une instance préparatoire à 
l'aide d'un prœjudicium, que le défendeur peut obtenir du ma- 
gistrat. Ainsi, le défendeur invoque-t-il un dol ou un pacte de 
remise, il n'a qu a demander au magistrat un prœjudicium ; une 
fois qu'il l'aura obtenu, le juge l'examinera dans une instance 
préalable, et, s'il le reconnaît fondé, le magistrat, devant le- 
quel les parties retourneront, n'admettra pas le demandeur à 
poursuivre la première instance et refusera de nommer un ju- 
ge pour statuer sur l'affaire. 

Époque du système formulaire, — C'est à cette époque que 
les exceptions apparaissent avec leur véritable caractère. L'ex- 
ception ne fait plus désormais l'objet d'une instance spéciale ; 
elle est insérée par le magistrat dans la formule, ordinairement 
à la suite de Vintentio, sous la forme d'une condition négative: 
si non ou nist dolo malo factum sit, œndemna, s'il n'a pas commis 
dedol ouexcepté qu'il aitcommis un dol, condamnez. Mais, lors- 
que l'exception avait pour but de diminuer la condamnation, 
elle s'insérait dans la condemnatio : ainsi, dans le cas ou le dé- 
fendeur jouit du bénéfice de compétence, la formule, aprèsavoir 
donnéau juge la mission de condamner, ajoutait :rfww/aa?a* inid 
quoi facere potest. En règle générale, les exceptions doivent être 
proposées injure et inscrites par le magistrat dans la formule ; 
sinon, 1^^ juge ne peut en tenir compte. Mais il y a certaines ex- 
ceptions plus énergiques, telles que celles des sénatus-consul- 
tes Velléien et Macédonien, et, en général, toutes celles qui cons- 
tituent des bénétices d'ordre public, auxquels on ne peut re- 
noncer explicitement ou implicitement, qui peuvent sans ris- 
que de forclusion être omises in jure et dont le défendeur peut 
se prévaloir môme sur l'action judicati. 

i^orsque l'exception est reconnue fondée in jure, le magistrat 
peut refuser de délivrer l'action ; si elle est manifestement re- 

T. 11. 12. 
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connue non fondée in jure, il délivre ia Jbrmuie sans y mention- 
ner l'exception ; enfin, sî elle est vraisemblable ou douteuse, 
ellftest inst^rée dans la formule, et le défendeur devra en faire 
la preuve devant le juge, apr^s que le dema nleur aura établi 
Je bien fonderie saprétentîon : reiismexcipienfiofit acior Toute- 
fois, celui qui se prévau tde rexception«o« mtmemlœpeminue^ n'a 
aucune preuve à fournir : c'est au demandeur à prouver la nu- 
mération des espèces. 

A l'exception du défendeur le demandeur peut opposer une 
seconde exception, qui prend le nom *le réplique, replicatio : 
c'est ainsi qu'à l'exception jusU domînii opposée par le défen- 
deur à ïapublicîennele demandeur peut opposer victorieuse- 
ment une replicatio rei venditœ et tradîtff. A la replicaUQ du de- 
mandeur peut être opposée une duplique, dupHcalio, du défon- 
deur. et à celle-ci une triplicatio du demandeur. Mais, pour 
que le juge puisse prendre en considération ces replicatio^ du- 
plicatio, triplicatio, il faut qu'elles aient été insérées dans la 
formule. Toutefois, VexceptiodoU^ donnant à J'action le carac- 
tère d*une action de bonne foi, rend inutile l'insertion d'une 
replicatio doH au profit du demandeur. 

Epoque dti sijslème extraordinaire. — Après la disparition 
du système formulaire, les exceptions perdent leur forme 
estérieure, mais elles continuent d'exister au fond : on distin- 
gue toujours la défense proprement dUe, qui opère de plein 
droit, et le moyen mis en cause, qui ne produit son effet que 
exceptionis ope. Le magistrat» qui est en même temps juge, a le 
droit d'^dmellve de piano rexccption* tout comme le moyen de 
défense. 

Division des exceptions. — Les exceptions sont : 1° préto- 
riennes ou civiles ; !â^ in factura ou générales ; îî^ rei cohœretites 
ou personœ cohœreMes ; 4 ^ f o nd é es su r l'équité ou s ur I ' o r d re 
public; 5"" perpétuelles (psremptoriœ) ou temporaires {dila- 
torics). 

i° Exceptions prétoriennes ou civiles* — L'exception est 
prétorienne ou civi le^suivant qu'elle découle du droit prétorien 
ou du droit civiLToutes les exceptions primitives sont de source 
prétorienne, puisqu'elles furent créées pour corriger ou corn* 



Digitized by CjOOQ IC 



DES ACTIONS 211 

pléter la législation civile ; telles sont, notamment, les excep- 
tions doH mali, quod metûs causât pacti conventi, jurisjurandi. 
Mais le droit civil lui-même créa des exceptions; les princi- 
pales sont : 1° Vexceptio justi dominii, créée par la jurispru- 
dence; 2» Texception %ts CmaV», établie parla loi Cincia; 
3® Vexceptio restitutœ hereditatis, provenant du sénatus con- 
sulte Trébellien, l'exception du sénatus consulte Velléien et 
l'exception du sénatusconsulte Macédonien ; 4» Texception de 
division {si non et illi solvendo 5mf), dérivant d'un rescrit impé- 
rial. Si on s'explique très bien que le préteur romain, simple 
magistrat, se trouvant en présence de nécessités nouvelles, 
n'ait pas voulu entrer directement en lutte avec la loi civile et 
se soit contenté d'organiser des exceptions au lieu d'établir 
des moyens de défense, on peut se demander pourquoi le droit 
civil n'a pas abrogé, dans certains cas, ses vieilles règles au 
lieu de les paralyser simplement par une exception, suivant 
ainsi la voie plus modeste du préteur. Nous avons eu déjà plu- 
sieurs fois l'occasion d'observer que les Romains professaient 
le plus grand respect pour leur droit ancien : aussi, même en 
présence de besoins nouveaux, préféraient-ils tempérer ou 
corriger l'application des vieilles lois par des exceptions; ce 
procédé leur permettait de conserver l'ensemble de leur anti- 
que législation, sans y jeter une perturbation contraire à leurs 
traditions nationales. 

^^ Exceptions in factum ou générales.— L'exception ne 
peut jamais poser une question dedroit ; il n'y a pas d'exceptions 
in jus. Que faut-il donc entendre par exception in facUim, si 
toutes les exceptions le sont ? On appelle spécialement excep- 
tion in factum celle que le préteur accorde, cognitâ caxisâ, après 
examen des circonstances de la cause, pour un fait particulier 
et accidentel : telle est l'exception tirée d'un pacte de remise : 
le juge aura pour mission de vérifier l'existence de ce pacte. 
Cette exception in factum est opposée à l'exception générale, qui 
est celle prévue à l'avance dans l'Edit et ne précisant aucun 
fait particulier : telle est l'exception de dol : ici le juge n'a pas 
seulement à vérifier l'existence des faits allégués par le défen- 
deur, mais encore à en apprécier la moralité et la gravité ; en 
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outre, cette exception embrasse le dol commis avant et pen- 
dant le procès. L'exceplian ^^éDériile d& dol éLait iriia mante et, 
à raison de ce caractère, était refusée contre un ascendant ou 
un patron, qui ont droit à la reverentia ; elle était alors rem- 
placée par une exception in factum^ qui indique le fait articulé^ 
sans le qualifier de dolosif. 

3« Exceptions rei cohœrenles ou per$onœ cohœrentts.— 
L'exception est reicohœrens, lorsque son effet est absolu,c'est-à 
dire qu'elle peut être invoquée par toutes les personnes unies 
dans un même rapport juridique, par exemple, di^s coobii^'/^s 
principaux ou accessoires, des héritiers, des successeurs par- 
ticuliers : elle découle alors d'une situation défavorable au de- 
mandeur. UexceptïOn est persouœ cohmrns, lorsque son effet 
est relatif, c'est-à-dire qu'elle n'est invocable que par tel dé- 
fendeur, parce qu'elle provient alors d'une considération pro- 
pre à sa personne. Les exceptions sont, en général, m cohéren- 
tes : telle est, notamment, Texception de doL qui est opposable 
par tous les coobïigés ou par les héritiers. Parmi leeixeplions 
personœ cohérentes, on peut citer l'exception in id qmd faeere 
potest et l'exception résultant d'un pacte de remise consenti à 
tel débiteur. 

i^ Exceptions fondées sur l'équité ou sur l'ordre public ^ 
— La plupart des exceptions ont leur base dans un principe d'é- 
quité : telles sont les exceptions de dol et de paeie ; les excep- 
tions basées sur l'équité sont sous-enienduesdans la formule 
des actions de bonne foi, car le juge» devant y statuer d'après 
l'équité, doit apprécier la mauvaise foi. D'autres exceptions, 
qui paraissent parfois sanctionner une iniquité, reposent sur 
des nécessités d'ordre public et d'utilité générale facilement 
justifiables : telles sont les exceptions rei judicaiœ, legis Pin- 
ciœ, justi domina, juri&jurandi^ senalàsconsutti Veiieianî, sena^ 
tûsconsuUi Macedoniani. Oes exceptions doivent toujours être 
insérées dans la formule. 

50 Excep lions vei^péluelles {perc^npioriœ) ou tempo- 
raires {dilatoriœ). — Est fferpétueiie ou péremptoire Texception 
qui permet à toute époque de repousser l'action ; est kmporaire 
ou (/eVa^oîVe celle qui ne permet de repousser Taction que durant 
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un certain temps. L'exception temporaire ou dilatoire, invo- 
quée m jm?-^ en temps utile, conduit, comme la première, à 
Tabsolution totale ou partielle du défendeur. Dans le droit 
français, Texception péremptoire entraîne seule Tabsolulion 
du défendeur ; l'exception dilatoire n'a d'autre effet que d'o- 
bliger le juge à surseoir. 

Les principales exceptions perpétuelles sont : 1** les excep- 
tions doli mali et quod metûs causa ; les actions de dolo et qmd 
metûs causa sont, au contraire, annales pour leurs rigueurs ; 
de là vient la règle : quœ temporalm sunt ad agendum, perpelua 
sunt ad excipiendum ; 2° l'exception in factum donnée à la per- 
sonne qui s'est obligée sous l'empire de l'erreur ; il faut ob^ 
server, à cet égard, qu'aucune exception ne serait nécessaire 
si l'erreur était destructive de tout consentement, car aïors i! 
n'y aurait ni obligation ni action ; Z^ Vexcepiionjuris jurandt ; 
4<* l'exception rei injudicium deductœ : on sait que la lUis con- 
testatio éteint le droit du demandeur ipso jwre dans les actions 
in jus, in personam et constitutives d'un Judicium legitimnm^ et 
per exceptionem dans les actions m factum, in rem ou con.^titu- 
tives d'un judicium imperio continens. Exemple : je pour- 
suis Titius, mais, après la lilis contestatio, je m'aperçois qu'il 
est insolvable et j'arrête ma poursuite jusqu'à des temps meil 
leurs : on a vu que, depuis la loi Julia judiciaria, les judwitt 
légitima sont périmés après dix-huit mois et les jvdicia impe- 
rio continenlia après un an ; or, après deux ans, je veux inten- 
ter une nouvelle action : si mon action primitive formait un 
judicium legitimum, le préteur m'en refusera une seconde ; si 
elle formait un judicium imperio continens, une seconde acLion 
me sera délivrée, mais affectée de l'exception rei injudicium 
deductœ ; 5» l'exception rei judicatœ, résultant des effets de la 
sentence. 

Les exceptions temporaires sont dilatoires ex tempore, lors- 
qu'elles ont pour effet de repousser une action anticipée ; tel- 
les sont : 1° l'exception de pacte de remise intra tempus, que 
l'on oppose au créancier qui avait convenu de ne pas agir avant 
un certain temps ; 2° l'exception non numérotée pecuniœ, qui 
permettait de repousser l'action du créancier pendant cinq 
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ans etj sous JusUoien, pendant deux ans ; le créancier ne pou- 
vait donc agir avant ce déiai sans être repoussé ; 3** lexception 
reî i'i'sitium : le demandeur qui n'avait réclamé dans une ins- 
tance qu'une partie de ce qui Jui (îtait du ne pouvait réclamer 
le surplus durant ia môme pr^^iture ; s'il agissait de nouveau 
pendant cette préturtf, son action se brisait contre Texceplion 
rei residuœ; on avait voulu ainsi mettre obstacle à la multipli- 
cation dfts procès sous une même prélure ; 4'^ l'exception liiis 
dividuœ: qu^nd le demandeur^ investi de plusieurs causes d'ac^ 
lions contre une même personne, ne les exerce passimuilané- 
ment, il devra attendre, pour exercer les autres, une nou- 
velle prêta re ; s'il veut les exercer sous la même prcture, il 
sera repousse par rexception litis dimduœ ; on avait voulu 
ainsi contraindre les plaideursà vider dans une même et seule 
instance tous les chefs de leurs contestations actuelles. 

Les exceptions temporaires sont dilatoires ex persond, lors- 
qu'elles ont pour etfet de repousser l'action intentée par une per- 
sonne qui n*a pas qualité à cet effet : telles sont les exceptions 
mfjnitoria etprocttratoria. Le demandeur devait dans un certain 
délai changer son représentant ; elles sont temporaires en ce 
sens que le défendeur ne peut les opposer que jusqu'au chan- 
gement du représentant ; il jouissait ainsi d'un certain délai. 
Le changement du représentant devait avoir lieu injure ; car, 
après ia délivrance de la formule, Tertet de l'exception dila- 
tiiire prouvée serait d'amener une absolution définitive. 

Quel est l'intérêt de la distinction entre les actions perpé- 
tLtiïlies et les actions temporaires ? 

Vvanl la hfls contestai io^ l'exception perpétuelle, quand elle 
ne laisse ]ïas subsister d'obligation naturelle, permet au débi- 
biteur. qui paie dans Tignûrance de Texceplion qui existe à 
son profit, d'exercer la mndictio imhinti ; en outre, cHe fait obs- 
tacle à !a compensation -, l'exception tempo rai re^ au contraire, 
n'anéantit pas le droit ; elle ne permet pas d*exercer XzmndicUo 
indebiii au débiteur qui a payé par erreur et n'empêche pas 
la compensation. 

Après la litUcoyilestatio^ la justification des exceptions, qu'el- 
les soient perpétuelles ou temporaires, entraîne toujours Tab- 
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solution du défendeur ; car^ la litis contestatio ayant épuisé le 
droit d'agir, l'instance ne peut être renouvelée. Mais, pour 
éviter les effets absolutoires de l'exception temporaire, le de- 
mandeur n'avait qu'à différer sa poursuite jusqu'au jour où 
cette exception avait perdu la force de repousser l'action. 

Sous Justinien, les exceptions péremptoires peuvent être 
opposées en tout état de cause, tandis que les exceptions di- 
latoires doivent être proposées au début de l'instance, in U- 
mine litis. 

Théorie de l'e^Kception rei Judieatœ.— On appelle 
chose jugée, r^5 y Mû^icaia, la décision judiciaire devenue irrévo- 
cable, c'est-à-dire qui n'est plus sujette à réforme par la voie 
de l'appel. La chose jugée est réputée l'expression de la vérité : 
res pidicata 'pro veritate habetur ; elle lie les parties qui ont fi- 
guré dans l'instance. Le principe que la chose jugée est tenue 
pour vraie n'est point basé sur l'équité ou la morale; c'est un 
principe d'ordre social, qui protège sans distinction les bons 
et les mauvais jugements. Il importe pour l'ordre public que 
les procès aient une fin et que l'on ne puisse remettre en cause 
une question définitivement tranchée. La chose jugée produit 
un double effet : 1° l'action judicati, au profit du demandeur, 
pour faire exécuter la sentence de condamnation ; le juge 
chargé de statuer sur cette action n'a qu'à examiner s'il y a 
chose jugée et si le demandeur n'a pas déjà repu satisfaction ; 
2® l'exception rei judieatœ, dont chaque partie a le droit de se 
prévaloir contre l'adversaire qui tenterait de ressusciter l'an- 
cien débat en intentant une action nouvelle. 

Cas d'application de rexception rei judicatde. — Sous la 
procédure , des Actions delà Loi, l'action une fois intentée 
était épuisée ; on ne pouvait plus la renouveler : quâ de re se- 
melactum erat, deeâpostea ipso ]ure agi non poterat. L'exception 
rei judieatœ était donc inutile pour faire écarter une action 
désormais irrecevable. 

Sous le régime formulaire, la sentence éteint de plein 
droit l'obligation née de la litis contestatio, quand l'action est 
conçue injus, in personam et déduite dans un judiciuni legitimum : 
dans ce cas, le droit est consommé, et aucune exception n'es^ 
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Utile pour repousser une action qui n'existe plus ; quand il 
s'agit, au contraire, d'une action in factum, ou in rem ou d'une 
action déduite dans un judkiutn impevio vonfUnrn^ la seulence 
n éteint l'action que par voie d'exception : si <ionc le deman- 
deur, encore investi théoriquement de sou action malgré la 
sentence, veut la recommericer, sa nouvelle poursuite sera 
écartée par l'exception reijudicalœ. 

Sous Justinien, l'extinction de l'action par \i\ sentence n'a 
jamais lieu que p'?/" ejcct^ptionein ; Texception rei pidkalœ ^er^ 
donc toujours indispensable pour arrêter le renouvellement 
d'une action déjà tranchée par une sentence qui a acquis force 
de chose jugée. 

GoaditiOQs d'application de L'exception reî judicatœ. — 
Pour que Fexception de chose jugée puisse être invoquée» il 
faut que le nouveau procès soit le même que l'ancien^ c est-à- 
dire qu'il s'agite entre les mêmes personnes juridiques, pour 
le même objet et pour la même caase que Tancien procès ; 
en d'autres termes, Texception reijtidicatœ ne triomphe qu'à 
une triple condition : qu'il y ait identité de personnes juri- 
diques, identité d'objet et identité de cause .* 

i"^ Identité de variiez, — Les jugements, comme les coo- 
ventions,ne produisent d'effet qu'entre ceux qui y ont figuré ; 
les tiers ne peuvent donc ni profiter ni souffrir d'une sentence 
qui leur est étrangère. La chose jugée faitdroitentre les parties, 
etTexception reijudicalœ empêchera de recommencer Tancleti 
débat entre les mêmes parties. L'expression de parties indique 
qu'il s'agit ici ( nonpc-int d'une identité physique, mais d'une 
identité juridique. C'est ainsi qu'un même plaideur peut sans 
difficulté jouer successivement le rôle de deux parties diffé- 
rentes : après avoir vainement réclamé une chose en qualité 
de mandataire, on peut, sans avoir à craindre Texception rei 
judicatw, la réclamer en qualité de propriétaire, A l'inverse, 
plusieurs plaideurs distincts peuvent n'avoir qu'une même 
personnalité et ne former qu'une seule partie^ de telle sorte 
que la sentence rendue contre l'un d eux est réputée rendue 
contre les autres : ainsi le père de fami île représente les alieni 
juris sous sa puissance; le jugement prononcé à l'égard du dé^ 
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funt avant sa mort ost obligatoire pour rhéritier ; les succes- 
seurs à titre particulier sont liés par une sentence rendue sur 
Je droit (lu leur auteur antérieurement à rév*5nement qui a 
fait passer ce droit dans leur patrimoine : pFir exemple, le 
créancier hypothécaire est tenu de respecter les jugements 
rentluâ contre le débiteur avant la constitution d'hypothèque, 

fcn général, dans les procès qui ont lîeu par représenlant,on 
considère le représenté comme la véritable partie Jitigante : 
][ en résulte, notamment, que le jugement rendu sur une 
action populaire produit son effet à regard de tous les citoyens, 
parce que le demandeur y représente Tensemble du corps 
populaire. 

Le principe que rautorité de la chose Jugée se restreint 
entre les parties comporte trois dérogations; 

i° En matière fie servitude, ce qui est jugé avec un des co^ 
propriétaires du fonds dominant ou du fonds servant est ré- 
puté jugé avec Jes autres; le motif de cette dérogation réside 
dans rindivisibiiité du droit. Mais, dans le cas de connivence 
entre le demandeur et le copropriétaire actionné, les autres 
copropriétaires auraient 1 action de dolOj suivant la règle : 
fram omnia mrrumpit. 

2** La sentence rendue sur une question d'état contre un con- 
tradicteur légitime devient envers tous, ergaomnes, la vérité ju- 
ridique ; l'état d'une personne est indivisible. 

3t> En matière successorale, le jugement qui reconnaît à une 
personne la qualité d héritier a force obligatoire à Tégard des 
créanciers ou débiteurs de l*hé redite ot à l'égaril des légatai- 
res : la raison en est que (es créances et les dettes, éléments 
constitutifs de riiérédité, et les legs, cliarge de Dié redite, 
doivent nécessairement suivre celui entre les mains de qui 
passe riiérédité. 

"X"^ Me ni Uè d'objet. — 11 faut, en outre, l'identité d'objet 
dans les deux demandes. Ainsi, la personne qui a succombé 
dans la réclamation d'une i^bose ne peut plus en demander 
une partie divise ou indivise ; car le jugement qui refuse 
la chose entière, l-i refuse nécessairement dans chacune de 
fies parties : par exemple^ celui qui a revendiqué sans succèg^^ 
T. n, i3 
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un fonds ne sera pas admis à revendiquer les arbres coupés 
sur ce fonds. 

Mais, si l'on a commencé p^r demander vainement une por- 
tion d'une chose ou la propriété d'un fonds, on est recfivable 
à demander la portion restante de la chose ou un droit deser^ 
vitude sur le fonds; de même, celui qui a imitflement réclamé 
un passage avec bestiaux peut encore demander un passage à 
pied ; celui qui a échoué dans un procès sur la possession 
peut encore plaider sur la propriété. Dans tous ces cas, il n'y 
a pas identité d*objet dans les deux demandes. 

3o Identité de cause ^ — On entend par cause le droit qui 
sert de base à l'action; la cause est identique, quand la seconde 
demande est fondée sur le même droit que la première. Ainsi, 
l'acheteur d'un animal entaché d'un vice rédhibitoire a le 
choix entre Faction redhibitoria et l'action quanti minoris ; mais 
ces actions, nées à l'occasion d'un même droit, ne se cumulent 
pas ; de la sentence rendue sur l'une résulte l'exception de 
chose jugée, qui s'oppose à Texercice de l'autre. 

Mais, la cause n'est plus la même, lorsque la seconde de- 
mande est basée sur un droit différent: ainsi, après avoir sans 
succès invoqué une vente, je puis, dans une seconde instance, 
invoquer une stipulation. 

Les actions réelles sont exposées, par leur nature, plus que 
les actions personnelles, à se brisercontre l'exception de chose 
jugée : car, en intentant une action réelle, on soumet, en prin- 
cipe, au juge tous les titres qui la fondent : aussi la sentence 
irrévocable rendue contre le demandeur lui dénie-t-elle défi- 
nitivement le droit réel. Mais l'ancien demandeur au pétiloire 
pourra intenter une action ultérieure, basée sur une cause 
nouvelle, s'il a pris soin, lors de sa première actiouj d* indi- 
quer, par une prœscriptio^ la cause d'acquisition sur laquelle il 
se fonde. 
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DES INTERDITS, 



Notions générales, — Les interdits sont des formules par 
lesquelles le magistrat donne un ordre ou fait une défense, en 
vertu de son autorité (imperium), pour mettre fin à une contes- 
tation entre particuliers (inler dmx diclmn). Une fois l'interdit 
rendu, si la partie contre laquelle il est délivré s'y soumet, la 
diftlculté est terminée ; ^i, au contraire, ellû refuse de Texé- 
cuter, la partie qui Tavait obtenu réclame du magistrat une 
aclion pour sanctionner 1 obligalfon imposée par IMnterdit ; le 
magistrat lui délivre une action m factum, conçue dans les 
termes de Tinterdit, et nomme un juge pour apprécier les faits 
articulés par le demandeur avec mission de condamner ou 
d'absoudre le défendeur suivant les cas. L Interdil, à rorigine, 
n'est donc pas une action ; il sert seulement de base à une ac- 
lion in factum. 

On peut relever trois différences notables entre Tinterdit et 
Taction : 1^ l'interdit relève de Vimpe-ium du préteur ou 
pouvoir d'ordonner ou de prohiber ; raction émane de la/wm- 
dictio ou pouvoir d'administrer la justice au contentieux et 
au gracieux ; 2^ l'interdit est une disposition impérativ<s ou 
proliibjlive, qui prévient le procès, quand elle est observée, 
ou fait la loi du procès^ quand le défendeur résiste; Faction, 
au contraire, ne fait pas la loi, puisqu'elle n'en est que la sanc- 
tion ; en outre, la formule de Taction ne fait que poser au 
juge une question qu'il devra résoudre ; 5** Tinterdit est tou- 
jours personnel, c'est-à-dire qu'il suppose toujours une injonc- 
tion ou une prohibition spéciale, rendue contre une personne 
déterminée, et constitue à sa charge une véritable obligation ^ 
l'action est générale; ellaest la même pour tous; au surplus , 
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elle sanctionne une obligation, mais elle n'en Tait point naUrt^ 
par elle seule. 

L'origine des interdits, qui remonte aux Actions de la Loi, a 
son londement dans la nécessité qui s'imposait au préteur de 
suppléer au défaut d'actions oivites, dans tous les cas oîi il s'a- 
gissait de proléger Texercice de droits ou de facultés étran- 
gers au patrimoine privé, tels que l'usage, établi au profit de 
lous^ des choses communes ou publiques- Dans les sociétés en 
formation, il y a des rapports juridiques importants qu'oublie 
de sanctionner la législation positive; qu'on suppose donc l'u- 
sage des choses communes ou publiques en butte à des trou- 
bles sérieux ; comme cet usage ne constitue un droit distinct 
au profil de personne, le préteur ne ]>ûut délivrer une action, 
qui suppose la violation d'un droit reconnu par une loi : il 
devra, pour maintenir la paix publique et empêcher que la 
force brutale ne soit opposée à la force brutale, recourir à son 
pouvoir de police et prononcer une injonction ou une probibi- 
lion personnelles ; en un mot, rendre un interdit. Plus tard, le 
préteur crée encore des interdits pour sanctionner des droits 
qu'il reconnaît lui-môme ; entiTi, il s enljardit peu à peu jus- 
qu'à combler les lacunes do la loi civile par les dispositions 
de son l^dit ; mais Tin ter dit resta en usage dans les atrairesoù 
cette procédure avait été précédemment employée. 

A l'orifîine, le magistral rendait un interdit spécial pour 
cliaquG aiïaire. Mais, comme les recours à cette voie de droit 
étaient fréquents, il finit par inscrire dans TEdit la formule 
générale da tel ou tel interdit qu'il promettait de donner dans 
telle ou telle circonstance. De là vint l habitude de réclamer 
de prime abord au préteur, dans les cas prévus, en vertu de 
la formule générale de TLdit, le droit de poursuivre la per- 
sonne qui violait l'injonction ou la défense contenue dans 
TEdit : on évitait ainsi de se rendre deux fois à ?on prétoire, 1^ 
première pour obtenir l'mterdit, la seconde l'action. 

Sous le systfcme extraordinaire, les dispositions impérativo'^ 
ou probihitives du droit prétorien sont devenues de véritables 
actions, portées directement devant le juge. 

pivision des interdits — Au point de vue du but pour- 
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feulvij les interdits ^onl prohibitoir es ^rê&tiM^îves ou fithibiioi- 
res; au |>oiiit de vuo de la procédure, ils sont sifnpks ou dou- 
blps ; au point de vue de leur objet, ils sont possessoires, quasi- 
possfuBoires, ou mdp.j>e ridants de toute po:ssessïon. 

Interdits probibîtoires, restitutoires, exhibitoires. — Les 
interdits proliibitoires sont ceux qui contiennent une défense 
de faire une cliose ; tels sont ies interdits: ne vïs (iat ei gui in 
fiossessiomm missns est^ pour la sanction de l'envoi en lïosses- 
sion, de mortuotnferendo, pour la protection des inliunf>ations, 
ne quid in loco mcro fiai, ne quid in locù pubHœ, flmhine ripfî ve 
fîat^ pour le maintien de la libre jouissance commune el de la 
destination publique des res sacrœ, religmœ, communes^ pubiicœ. 
Ce sont, en réalité, des mesures de police. 

Les interdits restitutoires sont ceux par lesquels le préteur 
ordonne de restituer ou de rétablir les cboses dans leur pre- 
mier état; tels sont ; les interdits fraudatoire, reaiperandœ pos- 
sessiûms ; ajoutons qu*au\ interdits proliibitoires qui protè- 
gent les cboses sacrées, religieuses ou publiques, correspon- 
dent des interdits rcstilutoireSt dont le but est la destruction 
de ce qui a été fait contrairement à la prohibition. 

L'interdit restitutoire s'applique encore en matière de dé- 
nonciation de nouvel œuvre. La novi ope^^is nunciatiù est un 
moyen énergique et sommaire d'arrêter l'exécution d'ouvra- 
ges qui sont de nature à porter atteinte au droit de propriété. 
Le dénonçant se rend à l*endroit oii le travail s'exécute et dé- 
clare verbalement au propriétaire voisin qui fait exécuter le 
travail^ ou même, en son absente, aux ouvriers, s'opposer à 
sa continuation. A partir de celte dénonciation, le voisin doit 
arrêter les travaux ; s'iï les continuait au mépris de cette nun- 
cialio, le dénonçant obtiendrait un interdit restitutoire, qui lui 
permettrait de forcer ic contrevenant à détruire tout Touvrage 
exécuté. Le voisin, qui croit avoir le droit d exécuter l'ou- 
vrage j doit s'adresser au magistrat, à Teffet de faire lever 
Tobstacle à la continuation des travaux ; mais, malgré la pos- 
session dont il était investi , il sera forcé de jouer le rôle de de- 
mandeur dans l'action qui suit la dénonciation ; il sera tenu 
de prouver son droit : sane uno casUi qui possidet, actoris partes 
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obtinet. Mais, il peut aussi être autorist* par le magistrat à con- 
tinuer le travail commencé, moyennant caution : dans ce cas^ 
il aurait à son service un interdit probihiioiru contre toute 
voie de fait du chef du dénonçant. 

Les interdits exliibitoircs sont ceux qui conticfment Tordre 
d'exhiber. Tandis que l'action ftft twhibfnfîum est réservée aux 
personnes qui ont un intérêt pécuniaire ii leshihiLion, ces 
interdits sont donnés dans un iriLiTét public ou à ceux qui ont 
un intérêt moral ou d*affection à rexhibition ; tels sont^ en- 
tr'autres, l'interdit de hominc iibero exhibendo, ouvert à tout 
citoyen pour exiger la représentation immédiate et publique 
d'une personne libre indûment retenue ; T interdit de Uheru 
exhibendis, donné au chef de famille pour obtenir lexhibilion 
de son enfant détenu ou caclié, afm de pouvoir le reveadi- 
quer ; l'interdit de tabulis exhibendis^ qui permettait d obtenir 
l'exhibition des tablettes d'un testament déposées chez un 
tiers. 

Interdits simples ou doubles. — L'interdit simide est celui 
dont l'injonction ou la défense ne s'adresse qu'à l'une des par- 
ties ; elle seule peut y contrevenir et être condamnée ; le rôle 
de demandeur est alors distinct de celui de défendeur. Sont 
toujours simples les interdits reslitutoires et exhibltoîres. 

L'interdit double est celui dont rinjonction ou la défense s'a- 
dresse simultanément aux deux parties ; cliacune d'elles peut 
y contrevenir et être condamnée ; les deux plaideurs sont à la 
ibis demandeurs et défendeurs. Sont doubles certains interdits 
prohibitoires, tels que les interdits uti pf)ssldeUs et utruhL 

Dans les interdits simples, T instance s'organise toujours pcr 
sponsionem ou per formulam peiiluriam ; dans les interdits dou- 
bles, on était toujours tenu de procéder per spom ion em. 

Interdits possessoires et quasi-possessoires. — hit er dit s 
possessoires* — Les interdits possessoires sont des moyens 
de protection énergiques en faveur de la possession juridique. 
On les divise en quatre classes : 1"* les InieTÛli^ adipiscendtp poi- 
sessionis, ayant pour objet de faire acquérir la possession ; 
2** les interdits retinendœ possessionis, ayant pour objet de main- 
tenir la possession ; Z^ les interdits recuperandœ possdssionis^ 
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ayant pour objet de faire recouvrer la possession ; 4*^ les in- 
terdits lamafipiscemîœ quam recuperandœ posses&ionis, ayant pour 
olïjet taiit de faire acquérir que recouvrer la possession. 

Ces inlertiits sont, en réalité, les actions possessoirea du droit 
romain et laissent intacte la question pétitoire. Us diffèrent 
profondément des actions possessoires du droit français, com- 
plainte^ réinlégrandc, dénoncmiion de nouvel œuvre. Parmi leurs 
dissemblances les plus saillanteSî on peut citer les suivantes ; 
i" les interdits possessoires portent indistinctement sur les 
meubles et les immeubles ; les actions possessoires se réfèrent 
uniquement aux immeubles; â** les interdits ne tendent pas seu- 
lement à ia conservation ou au recouvrement delà possession, 
Us tendent aussi à son acquisition ; les actions possessoires ne 
procurent jamais une possession qu'on n'a pas eue déjà ; 
T Texercice des interdits n'exige, en principe, aucune durée 
de possession ; lexercice des actions possessoires requiert, au 
contraire, une possession annale ; 4^ le succès d'un interdit 
est subordonné seulement à une possession non vicieuse ab 
adoermrio ; le succès d une action possessoire est subordonné 
à une possession exempte de vices erga omnes. 

Dans le sens moderne du mot possessoire, les interdits j^eti- 
nendœ possemonls sont les seuls qui méritent cette qualifica- 
tion ; les autres ne sont pas fondés sur ïa possession présente 
du demandeur et ne poursuivent^ en réalité, que Texécution 
d'une ot) Il gation. 

i^ Interdits adipiscendse possessionis. — Ces interdits ont 
pour objet de procurer au demandeur la possession d'une 
chose qu'il n'a jamais possédée. Ils sont au nombre de six : 
i^ Tinterdlt quod lef/alomm^ donné ù l'béritier contre le léga- 
taire qui s'est mis en possession do la chose léguée sans son 
consentement ; 2*^ T interdit possrssorlam, donné au honorum 
fjmplor pour se mettre en possession des biens qu'il a achetés; 
3*^ rinterdit si^dorium, donné aux adjudicataires des biens de 
lEtal pour se mettre en possession ; 4* rinterdit fraudaloire; 
5^ l'interdit quorum Itonoram ; G^ Tintcrdit Salvien. 

hikrdU quorum bomntm, — C'est Tin terdit accordé aux hé- 
ritiers prétoriens [bonorum posse$sores)j pour obtenir la pos- 
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session des choses corporelles héréditaires. Comme la pétition 
d'hérédité, il ne peuts'inlenler que contre un possesseur pro 
herede OU pro possessore, A l'époque classique, l'expression pro 
herede comprenti, non seultriuenl celui qui se croit hcdiier 
sans l'être, mais encore le véritiil>le liéritier civil, dans tous les 
cas oîi ce dernier venait, dans Tordre successoral prétorien, 
après le bonûrum possessor. 

L'inlerdit quorum bonorum s'applique exclusivement à la 
possession et ne touche en rien la question pélîtotre, qui fera 
l'objet d'une petitio herediiatis posseamria : aussi, Tinlerdit, vole 
possessoire, n'exige t- il que la jîreuvti du droit à la bononm 
possessio, tandis que la petitto yredilatk possessorîa, voie péli- 
toire, requiert la preuve du titre d'Iiéritier prétorien ; mais si 
l'interdit n'assure ptïs un triomphe délinitif, il a l'avantage 
d'attribuer au bonorum po&aessor lo rô!e de défendeur dans la 
pétition d*hérédité. 

Interdit Salvien. — Cet interdit est ouvert au bailleur d un 
fonds rural pour se mettre en possession des choses mobilières 
qui garnissent la ferme et que le preneur a atfectées au paie- 
ment des fermages* il ne faut pas confondre ce moyen posses- 
soire avec Taction Servienne : il sufliÉj pour triompher sur 
l'interdit, de prouver que le fermier avait la possession de la 
chose atfectée à la sûreté du bailleur ; l'action Servienne exige 
la preuve de la propriété quiritaire ou bonitaire du fermier 
sur la chose au moment de Taffectation. L'interdit ne trancbe 
que la question de possession et assure au bailleur le rôle de 
défendeur sur l'action hypothécaire. 

2* Interdits retinendœ possessionis, — Ces interdits onE 
pour objet de garantir le possesseur contre un trouble imnii- 
Tîent ou de faire cesser un trouble déjà réalisé. Ils assurent le 
maintien de la possession juridique et fixent le rôle des iiiai- 
deurs au petit oire : celui qui triomphe sur Tin terdit auralû 
rôle de défendeur à la revendication. Ces interdits sont Tin- 
terdil uti possidetis, pour les immeubles, et l'interdit vlrubi, 
pour les meubles ; ils sont ainsi appelés à cause des premiers 
mots de leurs forniiiles. 

Interdit uU possidHîs. — Cet interdit est donné à celui qui 
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a la possession juridique {corpore et anima) de clioses immo- 
bilières : pour triompher sur cet interdit, ii faut avoir la pos- 
session jurifiique au moment où il est rendu, et que cette 
possession ne soit ni violente, ni clandestine, ni précaire à l'é- 
gard de Tadversaire. Ainsi la possf^ssion présente prévaut sur 
la possession passée, pourvu que le possesseur actuel ne pos- 
sède nec t>i^ nec dàm, nec precario ab adversario ; si donc le 
possesstur actuel a enlevé la possession par surprise au pos- 
sesseur antérieur ou ne l'a reçue de lui qu a titre de préca- 
riste, c'est l'ancien possesseur qui l'emporte. 

Cet interdit n'est ouvert qu'à Toccasiou d'un trouble qui met 
en péril la possession juridique en la contestant. De pi us, il est 
double ; chaque partie y joue le rôle de demandeur et de dé- 
fendeur et afiirme une prétention égale à celle de son adver- 
saire. La partie victorieuse garde ou reprend la possession et 
a droit à des dommages-intérêts pour les faits de trouble. Cet 
interdit est annal, en ce sens qu'il doit être exercé dans l'an- 
née du trouble 

interdît utrubi, — Cet interdit est applicable seulement aux 
choses mobilières, dont la possession est contestée par un 
trouble : pour triompher sur cet interdit, il ne suftU pas, à 
l'origine, d'avoir une possession juridique actuelle sans vices, 
il faut avoir possédé la chose nec vi, «^ r/àm, nec precaho ah 
adversario pendant la plus grande partie de l'année qui a pré- 
cédé la délivranci* de l'interdit. Sous Justinien, c'est la posées* 
sion actuelle qui as?ure la victoire. Cet interdit était double : 
chacun des plaideurs affirmait une prétention semblable et 
restait exposé k la condamnation. 

3" Interdits recuperanda» possessionia. — Ces interdits 
ont pour objet de fîiire recouvrer la possession à qui l'a per- 
due par un fait indcpetidant de sa volonté ; de ce nombre sont : 
1^ rintcrdit ds precario, accordé au bailleur à précaire 
pour reprendre la possession do la clir^se ; 2° T interdit de 
fjandestiml ftossciniîfinfr^ donnée anciennement à celui qui avait 
perdu la possession d*un immeuble par suite de Toccu- 
palion clandestine de son adversaire ; 3** Tînterdit undè m", 
accordé à celui qui avait été violemment expulsé de la pos- 

Digitized by VjOOQiC 



'*if TROISIÈME PARTIE 

session d'un immeuble. Pour robtenir, il fautj de plus, 
avoir eu îapossession juridique, de bonne ou de mauvaise foi, 
au moment de la dépossession violente. On distinguait la vio- 
lence simple et la violence à maîn armée : dans le premier 
cas, Vinierûii undè vi échouait contre l'auteur de la violence, 
s'il n'avait fait que reprenijre par la force une possession 
entacliée à son égard Je violence, de clandestinité ou de pré- 
carité ; dans Je second, T interdit imdè vi triomphait toujours 
contre l'auteur de Ja violence, malgré les vices de la posses- 
sion de son aJversaire. Cette différence n'existe plus sous Jus- 
tinîen : V'mi^vûii xindè m triomphe toujours contre Tauteur de 
la violence, quand même la possession de son adversaire 
serait vicieuse : spofiafus anie omnia rcstiluendusi c'est une 
application de la maxime qu'on ne peut se faire justice soi- 
même. Né d'un fait délictueux, cet interdit n'est ouvert que 
contre l'auteur ou le complice du délit ; les héritiers du cou- 
pable n'en sont passibles que jusqu'à concurrence du profit 
qu'ils ont retiré de la spoliation. Le spoliateur condamné 
doit restituer, avec la chose, tous les fruits qu'il a perçus ou 
dû percevoir depuis le fait délictueux ; en outre, il doit répa- 
rer le préjudicesuhi par la victime. Ajoutons que le spoliateur, 
tenu h raison d'un délit, n'est pas libéré par la perte fortuite 
de la chose. 

4*> Interdits ta m adipiscendœ quàm recuperatidsa posses- 
sionis. — Ces interdits, dont 11 est parlé dans un passage de 
Paul, avaient été vainement cberchésparnos anciens auteurs. 
C'est un fragment d'Ulpien, découvert en 1836 dans la biblio- 
thèque du palais impérial de Vienne, qui nous les a fait con- 
naître : ce sont les interdits gnem fundum, quem usumfructum 
fit gnam hereditaimn^ accordés par Je magistrat au demandeur 
contre le défendeur qui, dans les actions réelles civiles, reven- 
dication, action confessoire d*usufruit, pétition d'hérédité, 
refuse de donner la caution judicatum solvi. Le demandeur 
acquiert ainsi la possession de la chose liligieuse, s'il ne l'a 
jamah vue ; il Ta recouvre, s'il Tavait eue antérieurement. 

InterdiU quasi-possessoir es. — Lov^qnele préteur eut créé 
la quasi -possession des droits réels autres que la propriété, il 
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donna, pour la protéger,(les interdits quasî-posséssoîros. Pour 
les servitufles personneUeSj ces interdits ne sont autres que les 
Interdits possesaoires uti possidHis, utrubi, undè vi^ qui sont 
étendus, à titre utile^ à In quasi -possession de ees droits réels. 
Pour les servitudes prédiales, on fait une dislinctiOD i s'agit- 
il de servitudes négatives, comme la proliibition de liàtir, elles 
sont suffisamment protégées par J'interdit uti possidetis ôïreci : 
ce moyen, ayant pour objet de maintenir la possession des 
immeubles, devait nécessairement protéger des droits réels 
qui ne constituent qu une qualité des fonds ; s' agit-il de servi- 
tudes positives, elles sont garantes tantôt par le même inter- 
dit wiz pùssidetin^ donné à titre uUïe, tantôt par des interdits 
spéciaux établis pour les plus importantes^ parmi lesquels on 
peut citer les interdits de itinere aclu que privato, de rîvùy de 
fonte, de chach. 
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